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RESUMO

A investigacdo do processo estrutural tem como objetivo analisar as caracteristicas desse
instituto juridico, focando na sua relevancia para a protecdo de direitos fundamentais e
coletivos. O processo estrutural se destaca como um mecanismo juridico capaz de lidar com
litigios complexos, especialmente aqueles relacionados a atuacéao estatal e a implementacédo de
politicas publicas. Ele permite a participacdo de maultiplos atores e a construcdo de solucgdes
coletivas para problemas de larga escala. No contexto brasileiro, o processo estrutural se
mostrou crucial para a mediacdo de conflitos que envolvem direitos sociais e a implementacédo
de decisdes de grande impacto, como 0 acesso a educacdo, salde, e a dignidade da populacao
carceraria. Além disso, esse modelo processual demanda uma releitura das normas processuais
tradicionais, com énfase em caracteristicas como a flexibilidade procedimental, a
consensualidade e a participacdo democratica das partes envolvidas. A metodologia do estudo
apoia-se na andlise bibliografica de textos normativos e jurisprudenciais, buscando
compreender como as normas processuais podem ser adequadas as especificidades do processo
estrutural. Conclui-se que, para a efetivacdo de tais processos, € necessario um modelo mais
dindmico e flexivel, capaz de adaptar as técnicas processuais para a resolucao de litigios de
grande escala e impacto social, priorizando a justica e a equidade na solugéo dos conflitos.

Palavras-chave: processo estrutural; direitos fundamentais; politicas publicas; flexibilidade
procedimental; participacdo democratica.



ABSTRACT

The investigation of structural litigation aims to analyze the characteristics of this legal
mechanism, focusing on its relevance for the protection of fundamental and collective rights.
Structural litigation stands out as a legal tool capable of handling complex disputes, especially
those related to state actions and the implementation of public policies. It allows the
participation of multiple stakeholders and the development of collective solutions to large-scale
issues. In the Brazilian context, structural litigation has proven crucial for mediating conflicts
involving social rights and implementing high-impact decisions, such as access to education,
healthcare, and the dignity of the prison population. Furthermore, this procedural model
requires a reinterpretation of traditional procedural norms, with an emphasis on features like
procedural flexibility, consensuality, and democratic participation of the parties involved. The
study’s methodology is based on a bibliographic analysis of normative texts and case law,
seeking to understand how procedural norms can be adapted to the specificities of structural
litigation. It concludes that, for the effective realization of such processes, a more dynamic and
flexible model is necessary, capable of adapting procedural techniques to resolve large-scale
and socially impactful disputes, prioritizing justice and equity in conflict resolution.

Keywords: structural litigation; fundamental rights; public policies; procedural flexibility;
democratic participation.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho tem como foco a investigagdo da adequada aplicacdo das normas
processuais ao processo estrutural, um tema de crescente relevancia no cenéario juridico
brasileiro, sobretudo pela infindavel e crescente demanda pela tutela jurisdicional destinada a
protecdo de direitos fundamentais.

O processo estrutural, enquanto mecanismo de transformacao social e de efetivacéo
de direitos coletivos, destaca-se por sua capacidade de enfrentar questdes complexas e de
grande impacto social, como as relacionadas as politicas publicas e a atuacdo do Estado, dado
que o Poder Judiciario passa a intermediar e propiciar a autocomposi¢do de conflitos atinentes
a direitos coletivos, bem como podera proporcionar a heterocomposicédo da lide. A compreenséo
desse instituto exige uma analise aprofundada de seus conceitos fundamentais, bem como de
seu desenvolvimento historico e das influéncias tedricas que o moldaram.

A partir dessas consideragdes gerais, 0 presente trabalho se destina a investigar,
sobremaneira sob a 6tica processual, como o processo estrutural existe nos planos doutrinarios
e jurisprudenciais, buscando fazer um estudo abrangente sobre o tema, de modo a sistematizar
0 que se entende por processo estrutural e como ele se manifesta nos tribunais.

O primeiro capitulo propde uma abordagem sistematica do processo estrutural,
comecando pela definicdo do objeto de pesquisa e apresentacdo dos conceitos iniciais que
embasam o estudo.

Além disso, sera discutida a relacdo do processo estrutural com o principio da
separacdo dos poderes, uma vez que essa relacdo é crucial para entender os limites e as
potencialidades desse instituto, principalmente pela relevante controvérsia comumente
suscitada quando o Poder Judiciario é instado a intervir nos atos dos demais Poderes para
assegurar o cumprimento dos mandamentos constitucionais.

O capitulo também explorara a distincdo entre politicas de governo e politicas de
Estado, essencial para compreender a aplicacdo do processo estrutural na préatica juridica, visto
que, em regra, politicas de governo ndo poderdo ser objeto de discussdo de mérito na seara
judicial. Ou seja, compreender essa distin¢do impacta diretamente na legitimidade do Poder
Judiciario em processar politicas publicas. Abarca também uma breve contextualizacdo
historica.

Ao fim deste capitulo inicial sera feita uma analise das abordagens teoricas a
respeito das correntes substancialistas e procedimentalistas, as quais exploram a legitimidade
do Poder Judiciario em controlar os atos politicos dos demais Poderes Constitucionais.

Ja no segundo capitulo, serdo exploradas as tecnicidades e especificidades do
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processo estrutural, estudando como ele é compreendido pela doutrina e pela jurisprudéncia e
abordando, sobretudo, como adequar o Direito Processual Civil vigente ao Processo Estrutural,
tematica principal desta pesquisa.

O terceiro capitulo buscara analisar precedentes julgados pelo Poder Judiciario que
possam representar a correcao de problemas e litigios estruturais de grande relevancia para o
cenario nacional, investigando a adequacdo das vias processuais eleitas para esse fim.

Para a confecgdo dessa monografia, langou-se mao do método dedutivo, descritivo
e bibliogréfico, considerando que a pesquisa bibliografica se mostrou o tipo mais indicado para
a presente proposta de pesquisa, Visto que € a técnica adequada para se extrair a esséncia de
trabalhos académicos, sistematiza-los e, assim, viabilizar reflexdes e conclusdes relevantes a
respeito do apreciado.

Nesse mesmo sentido, a doutrina especializada assevera que “a principal vantagem
da pesquisa bibliogréafica reside no fato de permitir ao investigador a cobertura de uma gama
de fendmenos muito mais ampla do que aquela que poderia pesquisar diretamente” (Gil, 2002,
p. 45).

Para este fim, entdo, buscou-se analisar o teor da doutrina e de alguns casos
concretos emblematicos ja tratados pelos tribunais brasileiros, com o objetivo de sistematizar o
contedo em uma ordem logica, viabilizando uma compreensdo global do que vem a ser o
Processo Estrutural na ética doutrinaria e jurisprudencial, destacando os preceitos de cabimento
e as suas caracteristicas processuais.

Ressalta-se a hipdtese formulada a esse respeito, adotando-se o pressuposto de que
ao processo judicial para a resolucdo de problemas estruturais deve se aplicar todas as normas
processuais em vigéncia, devendo a funcdo jurisdicional se ater aos principios constitucionais
da ampla defesa, devido processo legal e contraditorio para haver legitimidade no processo,
para além de o magistrado se limitar a interferir minimamente na competéncia constitucionais
dos demais Poderes, considerando, ainda, a excepcionalidade da intervencédo do Judiciario nas
atuaces constitucionais exclusivas do Executivo e Legislativo.

Finalmente, no que tange ao problema da pesquisa, busca-se responder a seguinte
indagacdo: “Como ¢ possivel adequar as normas processuais ao Processo Estrutural?”. Isso
porque, dadas as peculiaridades dos Processos Estruturais e suas caracteristicas impares, ndo
seria possivel uma imediata e direta aplicacdo das normas expressas no Codigo de Processo
Civil assim como ¢é feito nos processos comuns, devendo haver uma adequacéo e, muitas vezes,
uma flexibilizacdo dos procedimentos para viabilizar a resolu¢do dos problemas estruturais.
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2. ASPECTOS GERAIS AO PROCESSO ESTRUTURAL

Com esse primeiro capitulo, busca-se elucidar conceitos introdutorios e essenciais
a compreensdo do Processo Estrutural, lancando-se méo de defini¢cdes doutrinarias especificas
para este fim. Neste capitulo, especifica-se o que se entende por “problema estrutural”,
“processo estrutural”, “decisdo estrutural”; bem como se explica, de forma deveras sintética, a
origem historica, os desafios e premissas, a discussdo a respeito da atual interpretacdo do
Principio da Separacdo dos Poderes e a contextualizacdo das espécies de politicas publicas no

que tange a legitimidade da atuacao judicial.

2.1. OBJETO DE PESQUISA E CONCEITOS INICIAIS

Segundo a literatura especializada, o processo estrutural pressupde a existéncia de
um problema estrutural, este definido como

a existéncia de um estado de desconformidade estruturada — uma situacéo de ilicitude
continua e permanente ou uma situacdo de desconformidade, ainda que ndo
propriamente ilicita, no sentido de ser uma situacdo que ndo corresponde ao estado de
coisas considerado ideal (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p. 19)

Isso significa que o problema estrutural ndo é necessariamente ilicito, mas sempre
importard em um desarranjo institucional continuo e permanente - pablico ou privado — que
necessite de algum tipo de intervencédo para a reorganizacao da institui¢do, posto que a situagdo
observada foge de um padrdo de idealidade para o seu adequado e préprio funcionamento.

Para denominar tal situagdo, foi dada a essa situagdo a nomenclatura de “estado de
desconformidade” (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020), visto que - embora possa se constatar
um estado de coisas ilicitos, como dito pelos autores retromencionados - a mera constatacdo
de quebra com o considerado normal e de desarmonia com o que seria ideal, gerando algum
nivel de caos estrutural e demandando uma intervencdo estruturante para corrigir tais falhas -
poder-se-a caracterizar como problema estrutural.

Em interessante reflex&o, fundada em uma visao empirica de problemas estruturais,
cita-se na doutrina as seguintes problematicas, frisando a possibilidade de se aferir um problema
estrutural sem que este decorra de um conjunto de atos ou consequéncias ilicitas, apesar da
possibilidade de se causar ilicitos dai decorrentes:

H& um problema estrutural quando, por exemplo: (i) o direito de locomocédo das
pessoas portadoras de necessidades especiais é afetado pela falta de adequacéo e de
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acessibilidade das vias, dos logradouros, dos prédios e dos equipamentos publicos
numa determinada localidade; (ii) o direito a salide de uma comunidade é afetado pela
falta de plano de combate ao mosquito aedes aegypti pelas autoridades de
determinado municipio; (iii) o direito de afrodescendentes e de indigenas é afetado
pela falta de previsdo, em determinada estrutura curricular do ensino publico, de
disciplinas ou temas relacionados a historia dessa comunidade; (iv) a dignidade, a
vida e a integridade fisica da populagdo carceraria sdo afetadas pela falta de medidas
de adequacdo dos prédios publicos em que essas pessoas se encontram encarceradas.
(Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p. 3)

Nessa toada, o processo estrutural se destina a veicular um litigio estrutural,
objetivando a eliminacdo da desconformidade e implantando um estado de coisas ideal. Como
apontam os autores mencionados, a melhor definicdo para o processo estrutural devera partir
da adocdo de um raciocinio tipologico, isto €, algumas caracteristicas dos processos estruturais
sdo tipicas, embora, para o caracterizar, ndo seria necessaria a cumulacdo daquelas
caracteristicas para se denominar determinado processo como estrutural, 0 que sera objeto de
aprofundamento no proximo capitulo, podendo-se adiantar que sdo tipicas as caracteristicas de
multipolaridade, coletividade e complexidade. (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, f. 5)

Decisdo estrutural, por sua vez, é aquela que visa estabelecer qual é o estado de
coisas ideal a ser implementado, prevendo quais serdo 0s meios a serem empregados para tal
fim e estabelecendo, por premissa, a constatacdo de algum estado de desconformidade. Via de
regra, tal decisdo possuird um contetdo complexo, expedindo-se dois tipos de normas: i)
normas principios, cujo teor prescrevera normas juridicas de conteudo aberto, estabelecendo
um fim a ser alcancado; ii) normas-regra, as quais destinardo a estruturar o0 modo como se
deveré alcancar o resultado anteriormente definido. (Galdino, 2019, f. 94)

As acdes estruturais podem se desenvolver também no ambito do Direito Privado,
como, por exemplo, a intervencdo judicial no funcionamento ideal de determinada pessoa
juridica para encerrar suas atividades com os devidos pagamentos aos credores, demandando-
se decisdes judiciais

que organize[m] as contas da empresa em recuperacdo ou que organize 0s pagamentos
devidos pela massa falida. Essa desorganizacdo pode advir do cometimento de ato
ilicito, como no caso da faléncia, ou ndo necessariamente, como no caso da
recuperacéo judicial” (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, f. 3)

Outra situacdo € aquela mencionada por Sérgio Cruz Arenhart (Arenhart, 2013, f.
7) quanto as situacdes regidas pela Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, cujo
teor normativo estabelece instrumentos judiciais e extrajudiciais para se intervir nos processos
econémicos, de modo a tutelar o direito a concorréncia e mitigar ou coibir a¢fes voltadas ao
dominio econémico.

O Processo Estrutural, pelas suas especificidades, ndo podera ser adequadamente
empregado na préxis juridica sem uma devida releitura de institutos processuais, 0s quais, se
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entendidos da forma convencional, poderdo comprometer a eficicia do processo estrutural.

E é exatamente este 0 objeto da pesquisa, compreender o Processo Estrutural em
suas peculiaridades para proporcionar uma visdo a respeito de como as normas processuais
podem ser moldadas ou relidas a partir desse ponto de vista.

N&o serdo, por outro aspecto, objeto de pesquisa o desenvolvimento histérico do
processo estrutural, aprofundadas questdes relativas a direito material, cumprimento de
sentenca, aspectos recursais, acao rescisoria ou direito comparado.

2.2.BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

Com o advento da independéncia do Estados Unidos da América (Francisco,
Andréa, 2023, f. 4), suscitou-se diversas controveérsias a respeito da aplicabilidade de leis
estaduais, divergindo entre aquelas do Norte, abolicionistas, e as do Sul, escravagistas. Dai, na
Suprema Corte americana, enfrentou-se aquela questdo no caso Dred Scott vs. Sandford,
julgado em 1857, na qual Dred era escravo e laborava para uma familia em Sandford. Por tal
razdo, a Corte entendeu que o trabalhador ndo poderia ser considerado cidaddo, ndo possuindo
legitimidade como parte no processo, refletindo as discussées do século XIX relativo a
economia escravagista.

Outro paradigma foi o julgamento do caso Plessy vs. Ferguson (1896), em que se
discutiu a constitucionalidade da lei estadual que determinou as companhias ferroviarias a
disponibilizacdo de cabines, igualmente, para pessoas pretas e brancas, devendo, entretanto,
segrega-las pela cor da pele. O fundamento encontrado pelos magistrados foi a clausula do
“segregados, mas iguais” (separate, but equals) —a qual vigeu por 58 anos -, fundada na décima
guarta emenda constitucional estadunidense, cujo teor assegurou cidadania a todos, para além
da igual protecdo a todos, abrangendo, inclusive, o devido processo legal. (Francisco, Andreéa,
2023, . 6)

Porém, com o fortalecimento dos preceitos democréaticos, apos a Segunda Guerra
Mundial, a Suprema Corte daquele pais selecionou para julgamento, iniciado em 1952, o caso
Brown vs. Board of Education of Topeka, precedente que superou os antigos entendimentos
jurisprudenciais consolidados nos anos anteriores, como mencionado anteriormente,
estabelecendo o direito de criancas pretas a frequentarem cursos que, antes, somente criangas
brancas poderiam frequentar, fundamentando esta decisdo, novamente, na décima quarta
emenda constitucional dos EUA, afirmando a igualdade substancial e superando a clausula
separate, but equals estabelecido no do caso Plessy vs. Ferguson.

Como esclarece (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, f. 2), o processo estrutural
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remonta exatamente a jurisprudéncia firmada no caso Brown vs. Board of Education of Topeka,
no qual a Suprema Corte daquele pais entendeu pela inconstitucionalidade de leis que
condicionavam a matriculas em escolas com base em um sistema de segregacéo racial. A partir
de entdo, passou-se a adotar o termo structural reform, o qual, em traducdo livre, corresponde
a Reforma Estrutural.

A partir deste paradigma, o Poder Judiciario dos Estados Unidos, por meio de
decisdes desta espécie, passou a impor amplas reformas estruturais em instituicdes. Buscava-
se, assim, a implantacdo das referidas reformas, por meio de um processo judicial, para se
concretizar determinada politica publica ou direitos fundamentais. A premissa adotada para as
reformas estruturais € que, sem a reconstrucdo de determinada instituicdo, ndo sera possivel
expurgar a ameaca ou lesdo a norma constitucional.

Matheus Galdino (Galdino, 2019, p. 31), explica que a origem da structural reform
foi explicada primeiramente por Owen Fiss, o qual atribuiu a origem das reformas estruturais
ao esforco empreendido pelo Poder Judiciario para dar execucdo a decisdo do Brown vs. Board
of Education of Topeka, o qual exigiu a construcdo de uma nova realidade social.

As structural reforms pretende superar a légica binéria dos interesses das partes em
determinado processo no modelo tripartite constituido entre juiz, autor e réu (Francisco,
Andréa, 2023, p. 11), visto a sua destinacdo a resolucao de problemas mais complexos, muitas
vezes envolvendo diversos interesses no mesmo processo.

Para tanto, aquele doutrinador estadunidense partia da premissa de que, embora o
Poder Judiciario ndo detivesse o monopolio deste poder, aquele tinha por funcdo dar
significados aos valores publicos, o quais sdo entendidos como os de carater constitucional,
sobremaneira por envolver o debate entre o Judiciario e a demais burocracias estatais. (Galdino,
2019, p. 33)

Por uma perspectiva processual, o autor relata o surgimento da necessidade de se
rever as concepcOes a respeito de novas formas de controle do comportamento judicial, bem
como novas formas da relagéo entre direito e tutela (Galdino, 2019, p. 34).

Prosseguindo na analise da obra estrangeira, (Galdino, 2019, p. 35) destacou-se,
entre outras, as seguintes carateristicas do strutural reforms apontadas por Owen Fiss, sendo-
as: a) 0 juiz possui postura mais ativa no processo; b) o processo tem por objetivo uma
circunstancia de vida social; c) a execucdo, embora certa, ndo € eventual, isto €, pode ser
prolongar extensivamente no tempo na relagdo entre juiz e instituicdo para se eliminar a
condicdo ameacadora de valores constitucionais, possuindo sempre comeco e meio, mas néo
um fim.
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2.3.PREMISSAS E DESAFIOS

H& posicionamentos académicos que entendem pela inconstitucionalidade do
Processo Estrutural por variadas raz6es, como a argumentacdo atinente a intromissao do Poder
Judiciario nas competéncias constitucionais do Poder Executivo e Legislativo. Essa é a opinido
de Eduardo José da Fonseca Costa, 0 qual (Costa, 2021) argumenta, entre outras pontuacoes,
que o Processo Estrutural carece de legitimacdo democratica, dando a juizes prerrogativas
constitucionais outorgadas a parlamentares e governadores, resultando numa figura
superpoderosa dos membros do Judiciario.

Porém, dada a estreita via do presente trabalho e a ja complexidade do tema a ser
explorado, ndo havera, como delineado no objeto da pesquisa, maiores incursdes quanto a
constitucionalidade da temética em evidéncia. E, por essa razdo, dada a divergéncia doutrinaria,
importa salientar que a pesquisa parte da presuncdo de constitucionalidade das medidas
judiciais-estruturantes.

Dada a extraordinariedade dos Processos Estruturais, € essencial ressaltar que a
fundamentacdo devera corresponder a excepcional atuacdo e intervencdo do Poder Judiciério.
Em outras palavras, é imperativa a adocdo da premissa de que quanto mais intensa a atuacao
jurisdicional, sobretudo em temas relativos a direitos fundamentais, com maior razdo devera
haver explicitacdo rigorosa dos motivos das decisdes jurisdicionais, visto ser corolério do
principio da proporcionalidade.

Por outro lado, o processo estrutural deve encontrar diversas resisténcias, dentre as
quais, a aplicacdo da estratégia impositiva (Mossoi; Medina, 2020, p. 9), na qual o juiz é a figura
central do processo estrutural, proferindo decisbes conforme suas préprias percep¢des sobre o
caso concreto ou mediante avaliacdo de um expert. Nesse aspecto, o Poder Judiciario ndo deve
ser um mero observador das normas em vigéncia em sua literalidade, mas deve possuir uma
postura ativa para aplicar as normas na melhor forma possivel, objetivando alcancar os fins
sociais € a justica dos casos concretos.

Com essa atuacdo judicial, surge o impasse do juiz proativo, desvinculando a
atividade simplesmente subsuntiva, pressupondo, em verdade, uma atividade interpretativa e
argumentativa ampla. Com isso, a proatividade do magistrado deve se focar na justica da
deciséo, aproximando-o da figura do administrador judicial, conduzindo uma postura ativista e
gerencial.

Outra possibilidade é a utilizacdo da estratégia deferente, na qual se adota a
delegacdo da reestruturacdo e planejamento ao proprio 6rgdo violador, ou, ainda, mediante
ajustes e acordos celebrados entre o 6rgéo e grupos prejudicados (Mossoi; Medina, 2020, p. 9).
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No entanto, se as partes sdo as protagonistas, o que dificultard o andamento do
deslinde é o Principio da Demanda, cujo teor normativo se consubstancia na determinagao ao
magistrado a decidir dentro dos limites delimitados pelas partes, proibindo-lhe o conhecimento
de questbes ndo levadas suscitadas no processo, estando, por tal fundamento, o juiz impedido
de proferir decisbes de naturezas diversas das pedidas (Mossoi; Medina, 2020, p. 10).

No que tange ao Principio da Demanda, apesar do pontuado acima, deve-se destacar
que o entendimento doutrinario a respeito da impossibilidade de se relativizar esse principio €,
atualmente, minoritario. A maior parte da doutrina especializada entende que o Principio da
Demanda deve ser readequado para 0s processos estruturais, como defende Fredie Didier Jr,
Edilson Vitorelli e Sérgio Cruz Arenhart, permitindo ao magistrado decidir fora dos limites
propostos em inicial, de modo a readequar o processo a realidade dos fatos no decorrer da acéo,
tendo, por horizonte, que nos processos estruturais nao se busca o deferimento, integral ou
parcial, ou indeferimento, mas sim se visa a concretizacdo de uma finalidade (Didier Jr, Zaneti
Jr. e Oliveira, 2020, p. 14). Ademais, para este fim, seria até mesmo impossivel ao autor da
acao, ja no inicio do litigio, determinar com precisdo 0 necessario para atender ao direito
protegido (Arenhart, 2015, f. 9).

Parte da doutrina entende que o ordenamento juridico em que se determina a exata
correspondéncia entre pedido e sentenca, dificilmente viabilizara as decisdes estruturais, pois
ndo dispde da flexibilidade necessaria para adequar a decisdo judicial aos casos concretos
(Mossoi; Medina, 2020, p. 10).

Entende-se, assim, que 0 juiz ndo deveria permanecer sob as amarras, a0 menos
absolutamente, da adstricdo dos pedidos das partes no contexto da decisdo estrutural, tendo, por
horizonte, que a logica desta espécie de litigio ndo é a mesma dos individuais, mas sim voltada
para a concrecdo de determinada finalidade através da execucdo estruturada de medidas
judiciais (Mossoi; Medina, 2020, f. 10).

2.4.PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

A tematica apresentada, embora possa parecer abstrata e desconexa com a praxis,
foi construida a partir de inmeros casos concretos apreciados pelo Poder Judiciario, e,
inclusive, € uma realidade no ordenamento juridico brasileiro, como serd objeto de
aprofundamento em capitulo proprio.

E, atentas a essa realidade, a jurisprudéncia e doutrina se desdobram para
compreender esse fendmeno, o qual surge em decorréncia ndo de um ativismo politico oriundo
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de ativismo judicial do Poder Judiciério, mas sim por conta da disfuncdo politica (Didier Jr,
Zaneti Jr. e Oliveira, 2017, p. 13). Por essa disfuncionalidade, h& ensejo para o controle judicial,
pois este, no controle de politicas publicas esta ligado a nocdo de fungédo social do direito e
institutos tradicionais do direito privado.

A discussdo a respeito do Principio da Separacdo dos Poderes, diante esse
fendmeno, ndo pode ser deixada para segundo plano, visto que a releitura das normas e institutos
processuais devem ser executados de forma a ndo dar ensejo ao Poder Judiciario de extrapolar
seu mister constitucional, a0 mesmo tempo em que ndo dé margem a uma atuacdo ineficiente
ou deficitaria.

Com isso, partindo da premissa de que a lei estabelece fins a serem atingidos,
descabe suscitar o arbitrio particular ou a conveniéncia do administrador para obstar aqueles
fins positivados, dado a indisponibilidade destes. N&o se legitima, por esse motivo, a alegacao
de desrespeito a divisdo de poderes ou a usurpacao de funcGes pelo Judiciario, porque o que
atualmente diferencia os Poderes Estatais ndo é a exclusividade do exercicio daquele poder
constitucional, ao revés € a tonica de sua legitimidade, exercendo func@es tipicas e inerentes
aquele poder, mas também funces atipicas.

Nessa linha, ndo discorda Luis Roberto Barroso, o qual leciona que somente havera
infringéncia ao principio da separacdo dos poderes se 0 seu conte(ldo semantico nuclear houver
sido violado, de forma a ser capaz de provocar uma concentracdo de fungGes em um Unico
Poder ou consolidar, nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, uma
“instancia hegemonica de poder” e, ainda, se a inovacdo ser capaz de esvaziar a esperada
independéncia entre os Poderes ou suas competéncias tipicamente previstas na Constituicdo
Federal (Barroso, 2024, p. 141).

Aprofundando no tema, o referido autor explica que, nos Gltimos anos, a doutrina
nacional tem defendido a necessidade de uma releitura da doutrina da separacdo os Poderes, de
forma a compatibiliza-la com realidade contemporanea, sobretudo diante diversas criticas ao
demasiado apego a um dogma estatico de separacdo de poderes, causando até a manifestacédo
de Paulo Bonavides no sentido de ser necessario o abandono de tal preconcepcao no “museu da
Teoria do Estado”. (Barroso, 2024, p. 628)

Isso porque, ao tempo de sua concepgdo, o principio da separacdo dos Poderes
visava constituir uma barreira de protecéo contra os poderes dos monarcas absolutistas, os quais
ndo subsistem no sistema estatal brasileiro. Além disso, o Estado Contemporaneo ndo se limita
mais ao absenteismo, exigindo diversas prestac@es positivas do Poder Publico (Barroso, 2024,
p. 628).

A insuficiéncia desse modelo classico também se justifica no fato de que, embora
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0 Poder mantenha-se uno e indivisivel, o seu regular exercicio desdobra-se em formas
diversificadas, expressando-se de modos diversos a depender das variadas atribuicfes a serem
cumpridas. Por estas razfes, coexistem inimeras funcdes politicas na atualidade que séo
indiferentes as tentativas de categorizac@es possiveis. Dito isso, ressalta-se a incapacidade da
separacao tripartite em absorver a configuracdo no arranjo funcionado verificado no Estado
(Barroso, 2024, p. 629).

Como exemplo, cita-se o desmembramento do exercicio do Poder Executivo, que,
de forma unitéria, passa a se configurar como uma “Administracdo Policéntrica”, surgindo,
exemplificativamente, as agéncias reguladoras, as quais, por si s4, rompem com a organizacao
piramidal da Administracdo Publica, em que havia o redirecionamento direto de todas as
demandas de instancias inferiores ao governo. Mas ressalta o referido doutrinador, 0 Ministro
Luis Roberto Barroso, que tal fenbmeno néo se restringe ao Poder Executivo, estendendo-se a
toda organizacdo estatal, ocorrendo a criacdo de 6rgdos com funcdes ndo amoldaveis a nenhum
dos trés classicos poderes, como é o caso do Ministério Pablico e do Tribunal de Contas
(Barroso, 2024, p. 629).

Cabivel também rememorar que a Constituicdo Federal de 1988 prevé diversas
funcdes atipicas relativas aos Poderes Constitucionais, como quando a) o Legislativo processo
e julga altas autoridades por crime de responsabilidade; b) o Judiciario e o Legislativo exercem
a fungdo de administrar em seus proprios ambitos; c) o Executivo é capaz de legislar, em amplo
sentido, quando edita medidas provisdrias ou promulgando leis delegadas. (Barroso, 2024, p.
630)

E, fundado nisso, na opinido de Luis Roberto Barroso, a especializacdo funcional
como elemento central do principio da separacdo dos poderes revela-se gradativamente
irrelevante, embora deva ser preservado algum grau de especializacdo para cada Poder,
almejando uma eficiente divisdao do trabalho e, sobretudo, a concentracdo poder estatal.
(Barroso, 2024, p. 630)

Se entendido que as fungdes atipicas sdo inerentes a um rol estatico, rigido e
taxativo, prejudicard a adaptacdo institucional célere para as demandas inéditas que
constantemente surgem da dindmica na atual sociedade.

2.5.POLITICAS DE GOVERNO E POLITICAS DE ESTADO

Para a temética abordada, relevante destacar que ao se tratar de politicas pablicas,
ha consideravel diferenca entre o que deve ser entendido como politica de determinado governo
e do Estado, impactando diretamente na legitimidade do Poder Judiciario em adentrar nesta
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seara como se argumentara neste topico.

Fernando Faith conceitua e explica a tematica (Aith, 2006, p. 232).
Preliminarmente, leciona que politica publica significa uma atividade publica destinada a
elaborar, planejar, executar e financiar agdes voltadas para a consolidacdo do Estado
Democratico de Direito e dos direitos humanos. Entende o autor que, quanto mais desenvolvido
um determinado ordenamento juridico, maior sera a protecao conferida aos Direitos Humanos.

O sujeito ativo daquelas atividades publicas sera sempre o Estado, seja tipicamente
através do Poder Executivo, seja através dos demais Poderes constitucionalmente constituidos,
isto é, através dos Poderes Legislativo e Judiciario, 0s quais possuem as competéncias
necessarias para dar o impulso oficial das politicas publicas, cujo teor, via de regra, devem
sempre se voltar as obrigacGes primarias do Estado (Aith, 2006, p. 233).

Assim, em sintese, a politica publica de Estado deve ser definida a partir das
finalidades buscadas com sua criacdo e implementacdo. Sera formada para atender os fins
essenciais do Estado, relacionando-se com sua organizacao, estrutura e desenvolvimento. Um
exemplo seria a politica de seguranga publica e a organizacdo estrutural dos servicos publicos
do Sistema Unico de Saude (SUS). A justificativa para essas politicas tem fundamento
constitucional, visto que, respectivamente, é dado ao Estado a competéncia exclusiva do uso da
forca com o intuito de resguardar a paz e a ordem publica; e construir uma rede de hospitais
publicos capazes de atendimento integral ao pablico, além de organizar o saneamento publico
e a qualidade da agua (Aith, 2006 p. 237).

Lado outro, serdo politica de governo aquelas politicas pontuais, também focadas
na promocao e protecdo de direitos humanos, porém sdo dotadas de maior flexibilidade e
especificidade de seus objetivos, bem como de maior grau de discricionariedade do governante,
utilizando-se do aparato e mecanismos democraticos ja existentes para sua realizacdo. O
exemplo criado pelo mencionado autor é a criacdo de um programa destinado a implementar
um Programa de Salde da Familia. A explicacdo desta categorizacao é que, embora se insira
dentro da sistemética do SUS, aquela politica publica se utiliza de uma politica estatal ja
consolidada, utilizando-se de uma rede de funcionarios e profissionais da satde j& operantes no
ambito do Estado (Aith, 2006, p. 236).

Conclui-se que a Politica de Estado objetiva, fundamentalmente, organiza-lo e
criando as bases estruturais minimas para a execucgdo de politicas de promocéo e protecéo de
direitos humanos. As Politicas de Governo, por sua vez, empregando daquelas bases estruturais
criadas, sdo instituidas para dar efetividade, pontualmente, aos direitos humanos especificados
na Constituicdo. (Aith, 2006, p. 238).

Outro aspecto distintivo é quanto ao planejamento e execucdo das diferentes
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politicas. Enquanto as politicas de Estado devem, de forma exclusiva, ser realizadas pelo
governo, ndo podendo ser delegadas ou terceirizadas; as politicas de governo admitem essa
politica de transferéncia de titularidade ou execucdo, dentro dos parametros constitucionais,
passiveis mesmo de serem descontinuadas. As politicas de Estado devem ser continuas e
perenes, ndo podendo ser submetidas ao alvedrio de sucessivos governantes (Aith, 2006, p.
244).

Em fins de conclusdo, o autor entende que, pela analise das politicas de Estado,
possibilita-se um controle sobre seu mérito, dando ensejo a uma reduc¢édo da discricionariedade
dos governantes.

Com esse panorama, a distin¢do entre politicas publicas de Estado e de Governo é
essencial para se identificar a legitimidade da atuacéo do Poder Judiciario através dos processos
estruturais, visto que, de forma geral, o administrador pablico ndo se pode furtar em executar
as Politicas de Estado, comumente previstas na Constituicdo Federal. E, com esse aspecto,
Fernando Aith menciona que, nestas Ultimas, reduz-se a discricionariedade dos governantes,
visto que ndo se trata de politica criada em época eleitoral ou com fins meramente politico-
partidarios, mas sim obrigaces decorrentes das préprias normas constitucionais fundantes do

Estado e sua estrutura.

2.6. SUBSTANCIALISTAS E PROCEDIMENTALISTAS

Um aspecto que merece também ser abordado nesta introducdo € a anélise, sob o
prisma do Direito Constitucional, a respeito da legitimidade da intervencéo judicial em pautas
atinentes a politica, a qual sempre expde conflitos entre direito e politica no constitucionalismo
contemporaneo, suscitando continuos guestionamentos a respeito da extrapolacdo do Poder
Judiciario de suas funcdes.

Para tanto, o estudo realizado por Marcia Carla Pereira Ribeiro e Vivian Amaro
Czelusniak (Ribeiro, Czelusniak, 2012, p. 192) é de grande contribuicdo para este trabalho.
Com isso, para fins de contextualizac¢éo do surgimento das revisdes judiciais de atos dos demais
poderes, expbe-se 0 historico do constitucionalismo, possuindo, por central, o precedente no
caso Marbury v. Madison, em 1803, nos Estados Unidos, em que o juiz John Marshall, cujo
entendimento naquela decisdo assentou ser invalida a lei de determinado ato legislativo que
contrarie a Constituicdo, inaugurando o controle difuso de constitucionalidade. Fundado nisso,
0 juiz passa a ser “boca da Constitui¢do” perante o legislador, para além da classica atribuicéo

de ser a “boca da lei” perante o Poder Executivo e cidadaos.
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A revisdo judicial, assim, possui trés niveis de aceitacdo, variando entre
doutrinadores que entendem a necessidade de intenso controle da Suprema Corte sobre atos
legislativos; outros, em posicdo intermediaria, entendem o papel daquela Corte restrita a
garantia do processo democratico, assegurando a formacao da vontade popular € ndo o seu
conteudo; e, por fim, os defensores da impossibilidade da revisdo judicial. Mas, para fins deste
trabalho, apenas as duas primeiras interpretacfes serdo abordadas (Ribeiro, Czelusniak, 2012,
p. 193).

Partindo da primeira concepcdo do controle judicial, menciona-se que Dworkin
sustenta a viabilidade de juizes anularem uma decisao politica formada pela maioria, inclusive,
sem causar danos a democracia. 1sso se justificaria a partir do discernimento entre argumentos
de principio e argumentos de politica, sobretudo diante de casos dificeis — ou seja, para aqueles
casos em que a resposta ndo se encontra em normas atinentes ao conflito -, nos quais a simples
aplicacdo da lei ao caso concreto é insuficiente. Constatada a lacuna na lei, o magistrado, ainda
assim, deve encontrar uma solugdo possivel, baseando-se huma interpretacdo construtiva da
historia, da tradicdo, dos precedentes e da moralidade politica (Dworkin, 1999, p. 213).

Diante disso, sumariamente, entende-se por argumento de principio aquele que
justifica determinada decisdo politica, demonstrando-se reverente a um direito moral do
individuo; por argumento de politica, é aquele justificador da decisdo tomada em funcdo de
algum objetivo coletivo, tal como aquela destinada ao bem-estar da coletividade. E essencial
essa distincdo classificatoria, cuja acep¢do importa na diferenciacdo entre a funcao do legislador
e do juiz, importando em uma alocacdo diferente da responsabilidade politica entre eles.
(Ribeiro, Czelusniak, 2012, p. 195).

A significacdo pratica deste entendimento € a imposicdo destes dois tipos de
argumentos para o exercicio da atividade legislativa, ao passo que a decisdo judicial apenas
exige argumentos de principio. O magistrado, quando ultrapassa decisdes politicas, mas se
fundado em argumentos de principio, ndo estara legislando, pois, aqueles argumentos tém por
fundamento um direito moral e devem prevalecer sobre decisdes majoritarias. Dworkin, nessa
linha, ainda defende a interpretacdo das clausulas abertas da Constituicdo através de uma leitura
moral, podendo o juiz transcender a letra do texto normativo, desde que haja fundamento em
argumentos de principio, observando-se a integridade do Direito (Dworkin, 1999, p. 271).

O referido autor ainda argumenta a necessidade de delimitar a hipotese de juizes
apliqguem suas proprias convicgdes morais, 0s quais tém o dever de prolatar decisdes em
conformidade & estrutura da Constituicdo e as decisdes constitucionais passadas, de modo a
respeitar a integridade — mantendo-se um elo de coeréncia com o passado - e a historia; mas
ndo hesite também em proferir novo julgamento moral quando considerar a distin¢do do caso
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concreto. O fundamento para isso € o direito do individuo & prote¢do contra a maioria, ainda
que em detrimento do interesse geral (Dworkin, 1999, p. 274).

Por outro aspecto, a obra de John Hart Ely defende a posicao intermediaria sobre a
revisao judicial. Isto significa dizer que os magistrados teriam, por funcdo, assegurar 0 processo
democréatico desempenhado pelo Poder Legislativo, podendo, para isso, deduzir normas téo
somente de natureza processual. O direito ao voto, por exemplo, seria um direito a ser garantido
por representar a atividade jurisdicional destinada a remover obstaculos colocados ao processo
democrético (Ribeiro, Czelusniak, 2012, p. 197).

Outra situacdo é a ma-representatividade politica, situacdo na qual o Tribunal
Constitucional poderia atuar contra a lei que estabelecesse aquela ma distribuicdo da
representacdo, garantindo que o processo seja 0 mais democratico possivel (Ribeiro,
Czelusniak, 2012, p. 198).

Podera ocorrer, também, a hipdtese de o Poder Legislativo delegar os ditos casos
dificeis para o Poder Judiciario quando se constatar a ambiguidade de leis para se exonerarem
da pressdo politica que normalmente circunda tais temas. Mas Ely entende que essa
circunstancia nao faria sentido algum, no contexto de assegurar o processo democratico, tendo
em vista que as decis@es politicas ndo seriam tomadas por aquelas autoridades eleitas para tanto,
apesar da ampla participacdo social. Nesse contexto observado, o papel do Judiciario seria
impor ao legislador que, efetivamente, legisle.

Ao comparar as supramencionadas teorias, as autoras do estudo entendem que o
modelo Substancialista parte da premissa da existéncia de condicdes e pressupostos
fundamentais estabelecidos pela Constituicao, os quais deverdo ser aplicados, porque o Poder
Judiciario possuiria o relevante papel a cumprir na jurisdicdo constitucional, ndo devendo
assumir uma posicao passiva perante a sociedade, mas sim dotada de certo ativismo, dando
ensejo a uma postura intervencionista daquele Poder com o fito de assegurar os direitos
fundamentais, como se menciona aquelas acdes civis publicas destinadas ao fornecimento de
medicamentos a portadores de doencas cronicas.

Por outro aspecto, a concep¢do procedimentalista se funda, principalmente, na
critica da invasdo da Politica pelo Direito, concretizando aquilo que Jirgen Habermas define
como “gigantismo do Poder Judiciario”, o qual propde um modelo de democracia constitucional
fundada em procedimentos garantidores da formagdo democratica de opinides e da vontade dos
cidaddos, negando a formacdo de uma democracia constitucional arraigada a valores ou em
contetdos substantivos (Ribeiro, Czelusniak, 2012, p. 200).

Com esse panorama, as doutrinadoras entendem que, apesar de se poder colher
algumas solugdes para atuacdes antidemocraticas dos Tribunais com o modelo proposto por
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Ely, a concepcéo procedimentalista ndo encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro,
tendo em vista que a Constituicdo estabelece contetidos minimos que devem ser impostos contra
o legislador ordinario, sobremaneira quando se trata de clausulas pétreas. Isso se justificaria
pela razdo de que a Constituicdo Federal Brasileira dispde de valores escolhidos pela sociedade
quando constituida pela Assembleia Constituinte, os quais foram elencados como direitos
fundamentais. Por essa razdo, a Constituicdo de 1988 €, de fato, uma Constituicdo substantiva,
operando-se como um limite aos cidadaos, bem como aos Poderes constituidos. Dessa forma,
decisdes que se destinem a protecdo de direito fundamentais, como garantia do processo
democrético, ndo possuiriam carater antidemocrético (Ribeiro, Czelusniak, 2012, p. 203).
Dada essa contextualizacdo, imprescindivel é o adequado entendimento
consolidado a respeito do papel do Poder Judiciario no Direito Constitucional Brasileiro, o qual
deve assegurar a vigéncia e a efetividade das normas constitucionais. Do contrario, a adocdo de
uma posicdo procedimentalista seria flagrantemente insuficiente para a devida protecdo das
clausulas pétreas, dos direitos e garantias fundamentais elencadas na Constituicdo Federal de
1988. Ndo por outra razdo, a intervencdo do Poder Judiciario nos demais poderes, no contexto
dos processos estruturais, ndo devem ser interpretados como inconstitucionais por usurpar
competéncias constitucionais dos demais entes, mas sim como, em muitas das vezes, um ultimo
recurso disponivel a sociedade para a protecao de valores e direitos de estatura constitucional.
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3. O PROCESSO ESTRUTURAL

O processo estrutural € um processo comumente de natureza coletiva, o qual possui
0 objetivo de, através da via judicial, reorganizar uma estrutura, seja de natureza publica ou
privada, sempre que constatado uma desconformidade decorrente de um problema estrutural
capaz de gerar violagOes de direitos. Nesse panorama, a atuacdo judicial visa propiciar um
funcionamento ideal daquela estrutura, sempre que possivel, mediante a cooperacdo das partes
processuais, em que o magistrado propicie um verdadeiro processo de dialogo institucional para
a correcdo das desconformidades apuradas no processo.

N&o obstante nestas acOes, observe-se, exista corriqueiramente a participacdo de
partes diversas, denotando-se uma acdo coletiva, esses requisitos, ao contrario do que possa
transmitir intuitivamente, por si, ndo sdo suficientes para atrair a nomenclatura de processo
estrutural. 1sso porque agdes individuais podem eventualmente veicular problemas estruturais,
resultando em uma solugédo que propicie a coletividade.

Como se explicita em seguida, a melhor forma de caracterizar um processo
estrutural é partir de um raciocinio tipologico, considerando que ha caracteristicas inerentes a
essa espécie de agdo, categorizando a doutrina entre aquelas que sdo essenciais e as tipicas,

sendo que estas Ultimas ndo sdo imprescindiveis para a sua definic&o.

3.1. CARACTERISTICAS TIPICAS

Apesar de ndo essenciais a definicdo de processo estrutural (Didier Jr, Zaneti Jr. e
Oliveira, 2020, p. 20), este apresenta atributos tipicos, comuns, como a multipolaridade, a
coletividade e a complexidade, sdo costumeiramente observadas naqueles processos, mas ndo

importam na exata defini¢cdo do que vem a ser processo estrutural.

3.1.2. Multipolaridade

A multipolaridade significa a formagdo de varios nucleos dentro do mesmo
processo estrutural, possuindo posicOes e opinides diversas entre si e, comumente, antagonicas.
Essa l6gica é totalmente diversa da binaria, na qual se presume a existéncia de demandas sempre
antagobnicas, representadas pelo autor e réu, e demandas convergentes quando se constata
litisconsortes ocupando o0 mesmo polo. Em outras palavras, em um litigio estrutural, explicam

aqueles autores, um mesmo grupo podera se alinhar com outro a respeito de determinada
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situacdo, mas ndo quanto a outras.

O exemplo criado para representar uma situacdo de multipolaridade é aquele em
que o Ministério Publico ajuiza determinada acéo civel publica para obrigar uma concessionaria
a construir diversas malhas rodoviarias, nos conformes do contrato de concessdo formado ha
dez anos. No entanto, a procedéncia de tal demanda resultaria na segregacdo de um bairro por
inteiro, este que surgiu naquela regido desde o firmamento da concessdo. Ou seja, na pratica,
verificar-se-ia 0 impedimento do transito de moradores locais e separando familiares e vizinhos.

O impasse se verifica, neste caso, quando o Ministério Publico, embora legitimado
a representar a coletividade, demande contra interesses daquela comunidade, revelando uma
profunda desarmonia de interesses; ou, entdo, entre a comunidade, a concessionéria e a agéncia
de regulacdo; e entre tantas outras inimeras discordancias passiveis de ocorréncia nos litigios
estruturais.

Apesar de comum, cabivel frisar ser prescindivel aferir multipolaridade em
determinado processo para o0 caracterizar como estrutural, porque uma demanda deste tipo
poderd, perfeitamente, desenvolver-se em uma logica binaria dotada de dois polos de interesses.
Ainda seria possivel existir um processo com uma clara multipolaridade, porém sem haver uma
demanda estrutural. (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p. 7)

A multipolaridade presente no processo  coletivo-estrutural  envolve,
adicionalmente, a caracteristica da transpolaridade, que se refere a mutacdo das posicGes
processuais dos participantes. Neste contexto, a demanda ndo é rigida e bipartida, com as partes
fixadas em polos classicos de autor e réu. Isso significa que uma parte originalmente enquadrada
como réu pode ndo se manter nessa posi¢cdo ao longo do processo, podendo até mesmo alinhar-
se aos interesses do autor ou a outras partes.

A transpolaridade, portanto, implica na auséncia de uma vinculacdo rigida as
posicBes tradicionais de autor e réu, permitindo a migracéo de polos conforme o desenrolar do
litigio. Este conceito € ilustrado pela Lei da A¢do Popular, que permite que a pessoa juridica de
direito publico ou privado, cujo ato esteja sendo questionado, opte por ndo contestar o pedido
ou por atuar ao lado do autor, desde que isso seja considerado Util ao interesse publico, como
positiva o seu art. 6°, § 3°.

Essa flexibilidade processual permite afastar a l6gica tradicional de culpabilizacéo,
que tende a aumentar a litigiosidade. Em vez disso, permite-se que as partes ajustem suas
posicdes ao longo do processo, como no caso da Unido, que pode participar como litisconsorte
no polo ativo ou passivo, com a possibilidade de alterar sua posi¢cdo conforme o caso evolui.
Além disso, uma parte originalmente passiva pode demonstrar que seu papel adequado no
processo € o de amicus curiae.

O dinamismo intrinseco as relagdes processuais exige a adocao de tecnicas que
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acomodem essa fluidez, como a transpolaridade, permitindo que as partes ajustem seus polos
processuais conforme necessario. Embora ndo haja uma previsao especifica para essa pratica
nos principais diplomas do microssistema processual coletivo, como a LACP e o CDC, néo ha
impedimento para sua aplicagdo nos processos coletivos em geral. Além disso, questdes levadas
ao Judiciério por meio de acdo popular podem, muitas vezes, ser tratadas também por meio de
acao civil publica (Ferraro, 2015, p. 164).

3.1.3. Coletividade

Outro aspecto tipico dos processos estruturais é ser coletivo, mas outrossim, a
coletividade de determinado processo nado significara, necessariamente, uma demanda
estrutural. Nesse caso, os autores indicam se tratar de processo coletivo quando uma demanda
possua objeto litigioso uma situacéo juridica coletiva, seja tanto ativa, como passiva. Com isso,
podera se verificar em um processo, que demande pretensao individual, um problema estrutural.
Isso acontece, sobremaneira, na ocorréncia do fenébmeno da multipla incidéncia,
caracterizando-se quando um mesmo fato interfere, simultaneamente, numa esfera juridica
individual e coletiva.

O exemplo mencionado € o ajuizamento de uma acdo por portador de deficiéncia
ou com mobilidade reduzida, com amparo na Lei 10.098/2000, demandando a imposicéo de
reformas em edificios publicos e privados para assegurar as acessibilidades previstas em lei.
Observe se tratar de demanda costumeiramente individual, no entanto, possuir clara natureza
estruturante. A causa de pedir se baseia na afirmacdo de uma desconformidade decorrente da
inobservancia da legislacdo em vigor para a promocao da acessibilidade. Ha, no caso, patente
ilicito e, portanto, necessita de uma intervencao estruturante, “porque desse novo e ideal estado
de coisas depende a satisfagdo do direito do individuo autor.” (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira,
2020, p. 7).

O vetado art. 333, inciso I, do Cddigo de Processo Civil, pautado na existéncia
destes tipos de processos individuais, mas com demandas estruturais, previa a possibilidade de
conversdo pelo juiz desta demanda individual em acgdo coletiva, desde que ndo se tratasse de
acOes sobre direitos individuais homogéneos.

Pese esse posicionamento exposto, Marcella Pereira Ferraro entende ser
imprescindivel tratar os litigios estruturais em agdes coletivas em detrimento das agdes
bipolares ou, ainda, acbes coletivas, mas com essa mesma esséncia. Para tanto, reputa,
inicialmente, a diferenciacdo entre inadequacéo e inviabilidade da via individual.

Dessa maneira, se se tratar de um direito fundamentalmente coletivo, a conclusdo
deve ser pela inviabilidade do processo individual, pois somente poderiam ser conferidos pela
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tutela coletiva. Por outro aspecto, se a demanda versar sobre direito individual, mas se o
problema reclamado for estrutural e a participacdo de multiplos individuos for essencial,
mostra-se a inadequacéao do processo individual (Ferraro, 2015, p. 145).

Exemplificando os casos de inviabilidade da via individual, menciona-se os comuns
problemas estruturais relativos a saude e educacdo, como o caso das demandas em que se
pretende vagas em creches e escolas e a obtencdo de um medicamento ou tratamento médico.
Embora frequente a procedéncia daqueles pleitos, na via coletiva, 0 magistrado comporta-se de
forma mais prudente, porque “muito provavelmente em razdo de que se visualizam com maior
amplitude a complexidade da questdo e os possiveis impactos da decisdo” (Ferraro, 2015, p.
145).

Diante disso, a inclusdo de novas criancas em creches ou escolas publicas, mesmo
que pareca indiferente no cenario global, acarreta consequéncias praticas significativas. Embora
a remuneracdo dos professores ndo aumente com a adi¢cdo de novos alunos, outros custos, como
alimentacdo e materiais, aumentam. A inclusdo de mais alunos pode diluir os recursos
disponiveis, prejudicando a qualidade do ensino.

Quando analisada em um contexto individual, a matricula de uma Gnica crianga
pode parecer irrelevante em termos de impacto financeiro ou organizacional. No entanto, ao
ampliar essa analise para vérias matriculas, a situagdo muda. A capacidade fisica das salas de
aula, por exemplo, impde limites claros, e 0 aumento do nimero de alunos pode comprometer
ndo apenas a qualidade pedagdgica, mas também o fornecimento adequado de recursos como
merenda escolar.

Preciso refletir, nesses casos de ampliacdo do objeto da demanda, “E se for
determinada a matricula de duas criancas? E de trés? E de dez? E de quarenta? Nessa situacao,
qual o maximo de alunos por sala? [...] E, ainda, é aceitavel que os alunos passem a receber
metade ou menos até da merenda que recebiam?” (Ferraro, 2015, p. 146). Esse cenario ressalta
a inadequacdo de tratar o direito a educacdo apenas de forma individual, especialmente em
demandas judiciais. A abordagem fragmentada, individualizada n&o considera o impacto
coletivo dessas agdes, sendo exatamente o problema desta abordagem ndo coletiva. O
reconhecimento do direito de um individuo pode afetar o de outro, demandando uma
consideragdo conjunta para evitar a mutilacdo dos interesses de diferentes sujeitos. Assim, a
abordagem coletiva visa garantir igualdade de oportunidades na consideracéo desses interesses,
evitando que a resolugédo de um caso individual tenha efeitos negativos sobre o grupo como um
todo.

Nesse contexto, a agdo coletiva se mostra como um mecanismo mais adequado para
tratar de direitos sociais e econdmicos, como 0 acesso a educacgdo. Ela permite que as demandas
sejam analisadas de maneira mais ampla, levando em conta o impacto coletivo e garantindo que
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as solugdes propostas sejam equitativas e sustentiveis para todos os envolvidos. Assim, a
policentria de determinada demanda, inviabiliza o tratamento individual (Ferraro, 2015, p. 147).

Portanto, sugere a autora que a coletivizacdo dos litigios estruturais seria a via mais
adequada para tratar destas questdes, demandando-se a utilizagdo de técnicas de coletivizagéo,
ainda que ndo haja expressa previsdo legal, lancando méo da analogia das técnicas processuais.
Neste caso, frise, como tratado adiante, a atipicidade dos meios executivos, probatdrios, atos de
cooperacao judiciaria, entre outros.

Dentre as demais técnicas de coletivizagdo, a autora cita os temas repetitivos
formados através Recursos Especiais 1.110.549/RS e 1.353.801/RS que definem “ajuizada agao
coletiva atinente a macro-lide geradora de processos multitudinarios, suspendem-se as acdes
individuais, no aguardo do julgamento da acdo coletiva”. Esses precedentes atuam como
mecanismos focados na eficiéncia da prestagdo jurisdicional, visando a tutela de direitos
também como forma de economia processual.

3.1.4. Complexidade

A complexidade, igualmente, € comumente observada nos litigios estruturais, mas,
mais uma vez, ndo € essencial a definicdo daqueles. Por complexo, deve-se entender 0 processo
que se discute problema capaz de ser resolvido por multiplas solugdes, sendo gradativamente
mais complexo o processo quanto mais solucdes forem possiveis. Uma vez estabelecido o novo
ideal a ser alcancado, naturalmente, diversos serdo 0s meios pelos quais poderdo ser
satisfatoriamente empregados para a implementacéo do novo estado ideal de coisas.

Na esteira das licoes de Edilson Vitorelli (Vitorelli, 2019a, p.8), o qual sugere o
enquadramento de litigios estruturais como litigios irradiados, significando aqueles que
abarcam um extenso grupo de pessoas, cada qual afetado distintamente pela lide, possuindo
visdes diversificados, bem como com interesses diferentes a serem representados no processo.

A noc¢do de complexidade, comumente, esta vinculada com a multipolaridade, visto
a existéncia de multiplos interesses envolvidos importard na tendéncia de inUmeras possiveis
tutelas. Nestes casos, percebe-se um alto grau de conflituosidade interna, tanto em relacdo aos
grupos envolvidos, quanto também dentro dos proprios grupos. Cabivel rememorar, como nos
demais atributos tipicos, a complexidade ndo importard, por si so, em litigio estrutural, pois a
situacdo discutida podera admitir um namero nao téo diversos de solucdes, podendo mesmo ser
simples do ponto de vista juridico, mas complexo do ponto de vista fatico.
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3.2. CARACTERISTICAS ESSENCIAIS

Sdo essenciais (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p. 8) para a caracterizacao de
litigio estrutural a verificacdo simultanea de: a) a discusséo de um processo estrutural; b) a meta
de se implantar um estado ideal de coisas, resolvendo a desconformidade observada; c) o
desenvolvimento bifasico do processo; d) a flexibilidade do procedimento; e e) a
consensualidade. Pela ja demonstracdo das duas primeiras caracteristicas, passa-se a expor as
demais essencialidades.

3.2.1. Flexibilidade

Argumenta-se pela adocdo de uma flexibilidade inerente aos processos estruturais,
porque €, faticamente, impossivel antever todas as nuances atinentes aos diversos objetos
possiveis de serem tratados em litigios estruturais. Dessa forma, exemplifica-se, a necesséaria
adaptacdo dos procedimentos para a protecdo da tutela do direito a salde, a habitacdo ou a
erradicacdo do trabalho infantil. Ndo é possivel que um dnico procedimento seja capaz de
atender todas as peculiaridades necessarias.

Sugere-se, assim, a adocdo de um procedimento bifasico, como o utilizado nos
processos falimentares, o qual podera servir como base, fundamentando-se essa possibilidade
no art. 354, paragrafo Unico, e art. 356, do Codigo de Processo Civil, cujos teores normativos
viabilizam o fracionamento da decisdo de mérito. Essa flexibilidade também podera encontrar
respaldo na aplicacdo de técnicas processuais flexibilizadoras, como a amenizacdo da
congruéncia objetiva e da estabilizacdo objetiva da demanda, as atipicidades das medidas

executivas, dos meios de prova e das cooperacdes judicirias.

3.2.2. Estabilizacdo objetiva da demanda e congruéncia objetiva externa

Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. E Rafael Alexandria de Oliveira defendem a
admisséo de relativa atenuacédo regra da congruéncia objetiva externa prevista no art. 141 e 492
do Cddigo de Processo Civil como forma de desvincular o juiz dos pedidos deduzidos pelas
partes, tendo, por horizonte, a légica diversa dos processos estruturais, que é justamente
promover uma finalidade e ndo as tradicionais decisfes de deferimento ou indeferimento. Por
essa razdo, é impossivel prever todas as condutas a serem empregadas ou dispensadas pelas
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partes para a consecucao daquele fim, muitas vezes sendo apenas possivel estabelecer com
alguma preciséo j& no curso do processo.

Essa tradicional rigidez existente em demandas convencionais, nas quais a
precluséo é técnica proposta para dar efetividade a celeridade do processo, de forma a garantir
uma duragdo razoavel de sua tramitacdo. Mas se trata de uma “visao estatica”, demandando-se
uma inversdo da légica em que o objeto do processo € conhecido antecipadamente, isto &,
observando que o conhecimento de determinado objeto sé possa ser conhecido posteriormente,
devendo-se entender a peticdo inicial apenas como um delineamento da demanda, uma projecao
do que se almeja com o resultado do processo. Se assim entendidos, seria a visdo mais adequada
a dindmica inerente aos processos estruturais (Ferraro, 2015, p. 168).

A flexibilidade da congruéncia objetiva e da estabilizacdo da demanda, neste
contexto, demanda uma interpretacdo da complexidade dos pedidos autorais, devendo se
reconhecer, na terminologia de Marcella Ferraro, uma “plasticidade da demanda” (Ferraro,
2015, p. 153), a qual defende a inaplicabilidade do principio da demanda nos processos
estruturais, sobretudo por se enquadrarem, comumente, dentro dos processos coletivos que séo
regidos, preponderantemente, Lei da Acdo Civil Publica e do Codigo de Defesa do
Consumidor.

A formag&o do processo estrutural deve ser iniciada através de um pedido genérico
da parte autora para se buscar uma conformidade do estado de coisas. Uma possibilidade seria

a formulacdo de pedidos iniciais em que se demande providéncias judiciais para se

garantir a vida, a integridade fisica e a dignidade da populacdo carceréria de
determinado estabelecimento prisional, que determine seja 0 empreendimento de
usina hidrelétrica implantado em conformidade com as normas vigentes (Didier Jr,
Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p. 15).

O mesmo entendimento poderia ser aplicado nos casos em que, havendo pedido
especifico, poderia haver a ampliacdo do objeto da demanda, considerando o nucleo da
pretensdo autoral. Pedidos como o tempo, modo, grau e regime de transicdo seriam
prescindiveis de exposicdo das demandas autorais, 0s quais seriam estabelecidos em momento

posterior.
3.2.3. Legitimidade democratica
O processo estrutural deve possuir a maior participacdo social possivel, tendo em

vista a potencialidade dessas decisbes afetarem inumeros sujeitos, revela-se imprescindivel a

reflexd@o a respeito de novas formas participacédo de terceiros no processo, como a admissao de
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amicus curie e designacao de audiéncias publicas, considerando, sobretudo, a complexidade e
multipolaridade normalmente verificados nesta espécie de processo. Dessa forma, entre outras

possibilidades,

Uma das formas de assegurar essa legitimidade democratica da deciséo estrutural é
dar voz aos inimeros atores ou grupos que possam ser eventualmente atingidos,
independentemente de qual seja o titulo sob o qual eles venham a ingressar no
processo” (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p. 15)

Nessa linha, Marcella Ferraro argumenta pela provocagédo especifica demandada
pelo juiz a determinados grupos sociais, objetivando a participagdo mais ampla possivel da
sociedade, lancando méo, inclusive, da internet e diversos meios eletrénicos a disposic¢ao de
todos. Mas h& de se encontrar um equilibrio entre a ampla participacdo social e
operacionalizacdo do processo, ou seja, encontrar um meio de garantir a fluéncia do processo e
uma participacdo social de mdaltiplos sujeitos, justamente para ndo inviabilizar o préprio
processo estrutural, cabendo um controle judicial da legitimidade do interesse da parte em
querer participar do processo (Ferraro, 2015, p. 160).

Partindo deste contexto, a participacdo social ndo seria uma simples faculdade

conferida ao magistrado, como entendido pelo Superior Tribunal de Justica no EDcl no REsp
1.110.549 /RS (Brasil, 2010, p. 8), pois uma ampla participacéo da sociedade no processo serve
como forma de controlar a representatividade adequada da demanda. A amplitude da
participacdo social, observa-se, deve abarcar que partes, por si mesmas, possam participar e
negociar diretamente sobre o objeto do processo e ndo apenas, como normalmente, através de

advogados, defensores ou Ministério Publico (Ferraro, 2015, f. 150).

3.2.4. O Devido Processo Legal Coletivo

Apesar de ndo ser um elemento essencial a definicdo de processo estrutural, o
elemento coletivo se faz, frequentemente, presente nesses processos, demandando-se uma
releitura do Principio do Devido Processo Legal. Para este topico, Edilson Vitorelli, analisa o
principio sob esse prisma. De inicio ressalta que o processo coletivo se diferencia do ponto de
vista exoprocessual, visto que reside da representatividade do processo, dado a parte processual
ndo ser titular do direito alegado em juizo e os resultados obtidos ndo serdo usufruidos pelos
sujeitos processuais, mas sim pela sociedade. Logo, “essa desconexdo entre a participagdo
processual e o resultado da deciséo € o principal desafio na construcéo de um conceito de devido
processo coletivo” (Vitorelli, 20192, p. 94). No aspecto endoprocessual, o processo coletivo ndo

se distancia muito do normalmente aferido nos processos individuais.
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Nesse contexto, mostra-se imprescindivel o desenvolvimento de um processo
estrutural, quando empregado para fins coletivos, observe as peculiaridades necessarias para
essa situacdo, sobretudo diante dessa questdo da representatividade, elemento diretamente
relacionado com a dita legitimacdo democratica a ser construida nesses processos. Portanto, a
premissa essencial a ser adotada, segundo Edilson Vitorelli, é a superacdo da ideia de
representacdo se relacionar, no contexto do processo coletivo, a substituicdo processual, porque,
enquanto nestes ultimos o individuo se mantém no controle do litigio, havendo bastante
proximidade entre o interesse do representante e do representado. Porém, essa logica ndo se
repete nos litigios coletivos, havendo dissonancia entre os interesses daquele representa e o que
estd sendo representado, visto que o ordenamento processual fez a opcao por atribuir a terceiro
desinteressado na solugdo do conflito coletivo. (Vitorelli, 2019a, p. 99).

Nesse contexto, sob a perspectiva da teoria politica, a representacdo processual €

falha, porque

O representante ndo é escolhido pelo grupo, nem a ele presta contas, ndo compartilha
de suas perspectivas sociais, ndo é obrigado a verificar seus interesses e suas opinides,
nem a se orientar em relagdo a eles. O que o processo civil usualmente conhece como
representacdo de grupos € apenas a expressdo eufemistica da escolha pragmaética do
legislador para que alguém aja, de acordo com sua prépria convicgdo, em nome de
outros, que sdo excluidos da participacdo. N&o existe uma teoria representativa que
possa ser aplicada para se chegar a esse resultado. (Vitorelli, 20192, p. 99)

Uma solucdo para essa probleméatica seria embasar o processo coletivo na
complementacdo entre os institutos da representacdo e da participagdo, mas ndo em uma
oposicao entre eles. Ressalte-se que a logica identitaria torna inviavel a representacao, isto é,
necessariamente, deve haver separacdo entre representante e representado de forma a existir
entre eles uma conexéo, ndo incorrendo em defeito da representacdo se o0 representante deixa
de agir nos exatos termos impostos pelos representados, mas sim quando aquela conexéo se
perde. A manutencdo dessa conexdo necessaria a representacdo se mantera se, ao longo do
tempo, houver a ado¢do de condutas direcionadas a colher a opinido dos representados e a
periddica avaliacdo do representante.

Uma vez vista a representacdo como uma relacdo ou vinculo entre partes e ndo
como separacdo, ndo se tratara mais da verificacdo de existéncia ou ndo de determinadas
caracteristicas, mas sim de qualidade da representacdo. Ou seja, quanto mais renovacao da
relacdo de representacdo, através de ciclos de autorizacdo e prestacdo de contas, melhor ela
sera. Logo, pode-se concluir que, apesar de ndo dever obediéncia aos representados, o
representante deve considera-las como relevante como diretriz da atuagdo representativa.

Com essa contextualizacdo conceitual, Edilson Vitorelli, assenta o primeiro
postulado essencial a teoria geral do processo coletivo, denominado de Principio da Titularidade
Definida dos Interesses Representados, cujo teor € que 0 processo representativo veicula a tutela
de direitos com titularidade definida através da leséo sofrida por determinado grupo social, ndo
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podendo haver dissonancia entre representante e representado. Assim, “Nao se trata de um
exercicio feito em nome ou com autoridade prépria, mas na condi¢do instrumental de
depositario das expectativas de terceiros.” (Vitorelli, 2019a, p. 101).

Entende-se que o referido principio é fundamental para um processo representativo,
pois, para se definir quais sdo os interesses de relevo para a atuacdo do representante, ndo se
pode prescindir da identificacdo de quem s&o os titulares do direito para se determinar o grupo
a ser representado. Por essa razdo, ndo é possivel, aprioristicamente, definir qual sera a tutela
jurisdicional ou representacdo adequada para determinado caso, visto a necessidade de se
perquirir, no caso concreto, os titulares do direito.

O desastre ambiental ocorrido em Mariana, Minas Gerais, em 2019, a titulo
exemplificativo, demonstra a importancia do principio, porque - ndo obstante diversos
subgrupos distintos foram atingidos em diversos graus de intensidade, causando, entre outros,
fatalidades e danos socioeconémicos - 0s entes publicos envolvidos, que nao era os titulares
dos direitos, firmaram acordo sem ter realizado qualquer audiéncia ou consulta pablicas com
0s interessados, transigindo sobre 0 caso como se ndo houvesse titulares do direito negociado.

Por essa conduta daquelas pessoas juridicas de direito pablico, ha violagdo ao
principio da titularidade definida, pois “o ajuste fere o devido processo legal coletivo a que
fazem jus os individuos que integram a sociedade titular dos direitos materiais coletivos”
(Vitorelli, 20192, p. 102).

O segundo principio anotado pelo autor € o Principio da Atuacdo Orbital do
Representante, estabelecendo que a atividade representativa, embora nao exatamente vinculada
com a vontade dos representados, ndo podera se distanciar daquela vontade indefinitivamente,
promovendo os interesses dos representados, devendo-se formular os interesses e objetivos do
grupo através da vontade dele e ndo da opinido do representante. Para tanto, este Gltimo buscara
vislumbrar, antecipadamente, quais séo as intencdes do grupo representado. Atente-se, entao,
“que os conflitos entre representante e representados, em um processo coletivo, sdo admissiveis,
mas ndo sdo naturais ¢ demandam a adog¢do de providéncias tendentes a sua superagdo.”
(Vitorelli, 2019a, p. 103).

O Principio da Complementaridade entre Representacao e Participacdo é o terceiro
postulado definido por Edilson Vitorelli, exigindo-se do processo representativo momentos
voltados para a participagdo dos representados, os quais poderdo ter efetiva oportunidade de
discutir a atuacdo do representante, demandar explicacdes ou, excepcionalmente, requerer a
substituicdo do representante ou mesmo a divisdo do grupo. Essas possibilidades sdo essenciais,
pois sem elas o representante ndo tera estimulos para agir adequadamente em defesa do grupo,
revelando-se inadequada a tutela dos direitos materiais. N&o por outra razdo, o representante
deverd, por pressuposto, valorar a atividade representativa, “perdendo qualquer sentido caso se

considere que ele tem a prerrogativa de afirmar verdades em nome de terceiros, ou, em outro



34

extremo, fazer, em seu nome, escolhas completamente voluntaristas” (Vitorelli, 2019a, p. 103).

Por Gltimo, o Principio da Variancia Representativa, o quarto principio encontrado,
significa que o grau de participacdo dos representados variard conforme o caso concreto,
operando-se como limite a abrangéncia dos demais principios do devido processo legal coletivo.
Diante disso, como um primeiro critério, observa-se que litigios de baixa complexidade e
conflituosidade demandam uma participacdo mais atenuada pela razdo da reduzida
possibilidade de solugdes de direito material e a uniformidade do impacto das consequéncias
do litigio aos individuos. Do contrério, na propor¢cdo do aumento da complexidade e da
conflituosidade da demanda, a participacdo se torna progressivamente mais relevante, a qual
deve ser limitada pelo potencial impacto da lide sobre a realidade individual.

Em vias de conclusao deste item, cabe destacar que Edilson Vitorelli entende que,
para a garantia do devido processo legal coletivo, devera haver foco também nas garantias
imprescindiveis para se estruturar a relacdo extraprocessual, para além do adequado
desenvolvimento da relacdo endoprocessual, considerando como compativel com o
ordenamento constitucional o processo em que a representacdo nao implique em exclusao dos
representados, mas sim que proporcione uma efetiva tutela de direitos materiais violados,
limitando a participacao apenas de forma excepcional, quando necessario para se buscar os fins
almejados.

3.2.5. Atipicidade dos meios probatorios e dos meios executivos

Os meios probatorios também requerem uma adaptacdo do modelo tradicional,
porque com as questfes de fato sdo comumente mdltiplas, o modelo probatério devera ser
especializado. A previsdo normativa do art. 369 do CPC, para este fim, é grande relevancia ao
viabilizar a inexisténcia de um rol taxativo do que podera ser empregado como meio de prova
no processo judicial. Com essas premissas estabelecidas, um exemplo pratico é aquele em

se pretenda, por exemplo, estabelecer um plano de adequagdo e acessibilidade das
vias, dos logradouros, dos prédios e dos equipamentos publicos de uma determinada
localidade, como forma de concretizacdo do direito de locomocdo das pessoas
portadoras de necessidades especiais, ndo se vai fazer pericia em cada via, logradouro,
prédio ou equipamento publico. No processo em que se pretenda resguardar a
dignidade, a vida e a integridade fisica da populacéo carceraria, mediante a adequagao
dos prédios em que essas pessoas se encontram encarceradas, ndo ha necessidade de
vistoria em cada cela de cada estabelecimento prisional. (Didier Jr, Zaneti Jr. e
Oliveira, 2020, p. 16)

Especificamente sobre 0 aspecto probatdrio nos processos estruturais, o tema sera
melhor tratado adiante em tdpico especifico.

Sobre a auséncia de previsdo normativa limitada das possiveis formas de execucéo
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das decisOes judiciais, sugere-se a criacdo de claim resolution facilities (Didier Jr, Zaneti Jr. e
Oliveira, 2020, p. 16), que seriam 6rgaos criados especificamente para a resolucdo de conflitos
coletivos, delegando a terceiros, apesar de possuirem natureza privada ou mista, que seriam 0s
responsaveis pela execucao, ainda que parcial, das decisdes judiciais, considerando a auséncia,
em regra, de determinagdes impositivas das decisdes proferidas em processos estruturais.

A titulo de exemplificagdo, essa delegacdo das medidas executivas a terceiros ja
ocorreu no Brasil, como o surgimento da Fundacdo Renova a partir da celebracdo de termo de
ajustamento de conduta entre Unido, os Estados de Minas Gerais e Espirito Santo, com as
empresas Samarco, Vale do Rio Doce e BHP Billiton. Esse negdcio juridico processual, no
direito comparado, também nédo é nenhuma novidade, existindo nos EUA h& duas décadas, ao
menos, a existéncia das denominadas claims resolutions facilities. Evidencia-se, entdo, o quanto
as convenc0es procedimentais podem transformar a pratica das tutelas conferidas nos processos
estruturais (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, f. 17).

Ressalte-se a expressa previsdo normativa da codificacdo processual em assentar a
atipicidade das medidas executivas, conforme fundamento do art. 139, inciso 1V, e art. 536, §
1°, ambos do CPC. A despeito de pontuais discussdes da constitucionalidade desta previsdo
normativa, o Supremo Tribunal Federal dirimiu a controvérsia em sede de controle concentrado
de constitucionalidade (Brasil, 2023, p. 2), julgando pela constitucionalidade das medidas
executivas atipicas em decorréncia da necessaria flexibilizacdo da tipicidade dos meios
executivos na busca de uma efetiva e razoavel duracdo do processo, dever este ndo imputavel
tdo somente ao Poder Judiciario na figura do Estado-juiz, mas também se estende as partes do
processo.

Entendeu, assim, o reconhecimento de ferramentas a serem disponibilizadas ao
Poder Judiciario para promover o enforcement e accountability do comportamento que se
espera dos sujeitos pertencentes ao processo como forma de mitigar situacdes antijuridicas.
Importa destacar que a Corte reconheceu as inimeras possiveis situacdes em que os Tribunais
podem se deparar, tornando “impossivel dizer, a priori, qual o valor juridico a ter precedéncia,
de modo que se impde estabelecer o emprego do raciocinio ponderativo para verificar, no caso

concreto, o escopo e a proporcionalidade da medida executiva” (Brasil, 2023, p. 3).

3.2.6. Atipicidade das formas de cooperacéo judiciaria

Conforme expressamente previsto no art. 69, caput, do Cédigo de Processo Civil, 0

pedido de cooperacdo jurisdicional, para além de ndo possuir forma especifica, ndo necessita
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de determinada forma especifica para ser executado, ndo possuindo um rol taxativo destas
formas de articulagdo entre 6rgdos judiciais.

Justamente por essa ampla possibilidade oferecida por essa norma,

“Os processos estruturais sdo ambientes extremamente propicios para o uso das
técnicas de cooperagdo judiciaria. Processos estruturais complexos e multipolares
dificilmente chegardo a bom termo sem o manejo desse instrumental” (Didier Jr,
Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p. 17).

Dois exemplos deste instrumento processual s&o mencionados por aqueles autores,
alegando a viabilidade do emprego da técnica da centralizacdo de processos repetitivos, como
estabelecido no art. 69, § 2°, inciso VI, da codificacdo processual; e a cooperacao judiciaria
viabilizada pela delegacdo de um poder inerente a um 6rgdo hierarquicamente superior ao ele
vinculado. A centralizacdo de processos repetitivos, no contexto dos processos estruturais, pode
ser bastante Util, possuindo, por horizonte, a fixacdo de metas de longo e médio prazo de um
litigio estrutural pode dar ensejo a diversas demandas individuais que possam causar alguma
interferéncia na execucédo dos planos estabelecido nas decisdes estruturais.

Essa concentracdo de processos repetitivos é medida para assegurar a isonomia,
porque se evita a concessdo de medidas diferentes aqueles que busquem, individualmente, o
Poder Judiciario por outras vias, considerando, ainda, que o julgamento das demandas conexas
e ndo estruturais ndo poderiam ser realizados em descompasso com as metas fixadas no
processo estrutural (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p. 17).

Lado outro, a cooperacao judiciaria entre 6rgao superior e inferior tem o condéo de
colaborar de forma relevante para os litigios estruturais, sendo veiculados, normalmente, por
meio de carta de ordem, nos moldes do art. 972 do CPC. A prépria Constituicdo prevé, em seu
art. 102, I, “m”, a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal delegar, aos juizos de primeiro
grau, atribuicdes para a pratica de atos executivos que possuam relacao aos seus julgados. Com
a vigéncia do atual Cddigo de Processo Civil, os atos de cooperacdo podem ser estabelecidos
para a pratica de qualquer ato deste tipo, ndo se limitando a atos instrutdrios, de comunicacéo e
de atos executivos.

Um recente exemplo do potencial dessa cooperacdo entre 6rgdos judiciais de
diferentes hierarquias nos litigios estruturais, como ¢é o caso da ADPF 347 (Brasil, 2023), cujo
acordao tratou de julgar sobre o estado dos presidios brasileiros e implicard uma mudanca
estrutural no sistema penitenciario brasileiro. Nessa hipétese, o préprio Supremo Tribunal

Federal possui a faculdade de delegar aos juizos de execucdo penal a funcéo de dar efetividade
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a decisdo tomada em controle concentrado de constitucionalidade, sem prejuizo a fixacdo de
diretrizes gerais e de fiscalizagdo por aquela Corte.

Diante disso, aponta-se a existéncia de enunciados do FOrum Permanente de
Processualistas (FPPC), buscando divulgar solugcdes que sejam inventivas e relevantes a
respeito da interpretacdo das normas processuais. Destacando-se aqueles relativos a cooperago
judiciaria, menciona-se os Enunciados n° 670, 671 e 688, preceituando, respectivamente, que

“(arts. 67 a 69) A cooperagdo judiciaria pode efetivar-se pela pratica de atos de
natureza administrativa ou jurisdicional.”.

(art. 69, § 2° 1) O inciso Il do §2° do art. 69 autoriza a produgdo Unica de prova
comum a diversos processos, assegurada a participacdo dos interessados.

(art. 69) Por ato de cooperagdo judiciaria, admite-se a definicdo de um juizo para a
penhora, avaliacdo ou expropriacdo de bens de um mesmo devedor que figure como
executado em diversos processos, inclusive que tramitem em juizos de competéncias
distintas.

Logo, do teor desses enunciados, vislumbra-se amplas possibilidades no &mbito de
acOes estruturais, ilustrando como a cooperacdo judiciaria pode dar celeridade e eficiéncia a
jurisdicdo, sobretudo em acGes de grande magnitude. Exemplificativamente, tal como 0s
comentarios relativos a ADPF 347, ante o teor dos mencionados enunciados, processos que
tenham grande repercussdo nacional, como casos estruturais tratados no Supremo Tribunal
Federal ou mesmo em a¢0es coletivas, seria totalmente possivel a criacdo de grupos de trabalho
constituidos para racionalizar e repartir o trabalho entre magistrados, podendo haver a definicdo
de um juizo para producéo de provas que servirdo a processos conexos; definicédo de juizos com
competéncias delimitadas para execucdes ou cumprimentos de sentenca em que o volume de
acoOes correlatas sejam muito altas; ou mesmo o compartilhamento de informacdes e a realizagéo

de diligéncias necessarias para os fins dos processos em tramite.

3.2.7. A utilizacdo do procedimento comum do CPC com o auxilio de técnicas especializadas

O art. 327 do Cadigo de Processo Civil traz uma importante ferramenta processual
ao possibilitar a cumulagéo, no mesmo processo, de varios pedidos contra 0 mesmo réu, mesmo
que ndo haja conexdo. O 8§ 2° deste artigo vai além, possibilitando ao autor empregar o
procedimento comum para pedidos que demandem procedimentos diversos e sem prejuizo as
técnicas processuais previstas especificamente nos procedimentos especiais.

Ha diversas outras flexibilizagbes previstas no proprio texto legal, como menciona-

Se:

O procedimento comum do CPC (LGL\2015\1656) pode servir adequadamente como
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circuito-base para o desenvolvimento do processo estrutural. Isso se da porque o CPC
(LGL\2015\1656) langou mdo de um procedimento padrdo bastante flexivel,
caracterizado, dentre outras coisas, por: (i) prever, em diversos dispositivos, a
possibilidade de adaptacdo as peculiaridades do caso concreto (p. ex., arts. 7°, 139,
1V, 297,300 e 536, § 1°, CPC (LGL\2015\1656)); (ii) admitir a concessdo de tutela
provisoria, cautelar ou satisfativa, fundada em urgéncia ou em evidéncia,
liminarmente ou durante o processo; (iii) permitir o fracionamento da resolucéo do
mérito da causa (arts. 354, pardgrafo Unico, e 356, CPC (LGL\2015\1656)); (iv)
admitir a cooperacdo judiciaria (arts. 67 a 69, CPC (LGL\2015\1656)); (V) permitir a
celebracéo de negocios juridicos processuais (art. 190, CPC (LGL\2015\1656)); (vi)
autorizar a adocdo, pelo juiz, de medidas executivas atipicas (arts. 139, IV, e 536, §
1°, CPC (LGL\2015\1656)). (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p. 18)

Nesta perspectiva, defende-se que o referido § 2° seria uma clausula geral,
autorizador da flexibilidade procedimental, como se fosse uma espécie de “portal” a permitir
um “transito de técnica”, tanto dos procedimentos especiais a0 comum, quanto deste aqueles.
Com essa sintonia, o art. 1.049 da codificacao processual estabelece a presuncdo do emprego
do procedimento comum quando a lei processual ndo especificar qual procedimento utilizar.
Assim, o procedimento comum é visto como um circuito propicio para se processar os litigios
estruturais, tendo em vista a viabilidade de inclusdo de técnicas processuais especiais no

procedimento comum (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p. 19).

3.2.8. Consensualidade

A consensualidade é de grande relevancia, sobretudo pela expressa previsdo legal
para o ajustamento de negdcios processuais (art. 190 do Codigo de Processo Civil), os quais
tém o condao de serem amplamente empregados nos processos estruturais em decorréncia da
tipica multipolaridade e complexidade das demandas.

Como por exemplo, o Estado de Goias ja possui orientacdo juridica para que 0s
proprios Procuradores do Estado busquem firmar negdcios juridicos processuais para o0
cumprimento de decisbes judiciais, inclusive aquelas destinadas a execucdo de politicas
publicas, como se extrai da literalidade do art. 1°, inciso 1V, da Portaria n® 404/2023 do Gabinete
do Procurador-Geral do Estado de Goias (GOIAS, 2023).

Sobre o tema, Eduardo José da Fonseca Costa entende que a consensualidade,
quando da execucdo de politicas publicas demandadas em juizo, é o caminho mais indicado e
viavel para este fim (Costa, 2012, p. 110). A execucdo forcada desses objetos é, normalmente,
ineficiente e esbarra em vedacgdes constitucionais.

Com a procedéncia de um litigio estrutural, normalmente ha condenagdo em uma

ou varias obrigacdes de fazer, razdo pela qual frequentemente se langa méo de cominagdes em
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astreintes, como medida coercitiva, com o intuito de superar a resisténcia ao cumprimento da
sentenca, além da vasta gama de medidas executdrias atipicas a disposi¢do do magistrado para
se fazer cumprir o teor das condenac@es, ndo havendo, a priori, uma enumeracdo de medidas
judiciais para a satisfacdo das determinacgdes proferidas em titulo judicial. No entanto, tem-se
Visto que esses instrumentos coercitivos ndo tém se mostrado suficientes para compelir o Poder
Publico a obedecer aos comandos sentenciais. Esse cenario é tdo comum, que o referido autor

assim descreve:

0 juiz fixa um prazo intuitivo, o prazo é extrapolado, o Ministério Pdblico protesta, o
juiz fixa multa diaria, o réu pede mais prazo, as multas acumulam-se até cifras
milionérias e a obrigagdo de fazer continua sendo descumprida ou cumprida de forma
parcial ou insatisfatéria. Pior: esse acimulo infindavel de multas é cobrado da pessoa
juridica de direito pablico, ndo do agente politico ou do servidor resistente, o que
acaba sangrando o Erério e, com isso, prejudicando a manutencdo de servigos
publicos essenciais (Costa, 2012, p. 114)

Com esse relato, arremata-se com a conclusao de que, em processos envolvendo
politicas publicas, acaba-se por se resumir em pressdes exercidas pelo autor, indignacdes dos
magistrados e reclamagfes do réu. Prosseguindo, o doutrinador entende ndo ser também a
solucdo a adocéo do Contempt of Court para sanar o problema da execucéo judicial de politicas
publicas.

O mencionado instituto, de origem inglesa, refere-se a época em que Cortes nao
ofereciam solucdes adequadas para o descumprimento de contratos, limitando-se a reparacéo
de danos. Isso levou 0 povo a buscar a justica do rei, que atuava com base na equidade e, dessa
forma, preservando-se fiel a tradicdo medieval. A Court of Chancery foi estabelecida como uma
corte especial, paralela as cortes de common law, e, influenciada pelo direito candnico, tratava
a quebra de contratos como um pecado, aplicando medidas especificas para garantir o
cumprimento das obrigacdes.

Nesse cenario, na propor¢do em que as cortes se mantinham indiferentes com os
contratos verbais ou firmados por instrumentos, ndo conferindo tutela a esses casos, “a Court
of Chancery comecou a reprimir a quebra da palavra [breach of faith] com base no principio da
fé jurada [pact sund servanda].” (Costa, 2012, p. 115). Assim, se o devedor persistisse na
inexecucdo, era considerado em desacato e poderia ser preso até cumprir a obrigacéo, visto que
a recusa ao cumprimento de uma ordem judicial significava a demonstracdo de desprezo ao
Poder Judiciario, dando ensejo a puni¢do materializada no encarceramento. Esse sancionamento
decorria da maxima do “Refusal to comply with the order is a contempt of court punishable by
imprisionment!”. (Costa, 2012, p. 116)

Ha corrente doutrinaria que aponta a origem remota do Contempt of Court no direito
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romano, sendo incorporado nas Ordenacdes do Reino de Portugal, mas ndo preservado devido
a influéncia do movimento liberal do século XVIII. As Ordenacgdes Filipinas e Manuelinas ja
previam a prisdo pelo descumprimento de determinagdes judiciais, refletindo essa tradicdo
juridica.

Apesar da eficacia potencial do Contempt of Court na execucdo de politicas
publicas, aponta-se para a atual impossibilidade desta espécie de medida no ordenamento
juridico brasileiro ndo permite a adocdo de algumas das medidas inerentes ao regime anglo
saxao, sobretudo pela manifesta auséncia de competéncia de o juiz civel determinar a priséo de
determinado individuo pelo cometimento do crime de desobediéncia previsto no art. 330 do
Caodigo Penal. O maximo possivel para essa situacdo seria a determinacgdo de remessa de pegas
ao Ministério Pablico, este sim quem poderia oferecer dendncia, proceder com a abertura de
inquérito criminal e promover o processamento da respectiva acdo penal. No mais, ainda que
houvesse a previsdo legal desta medida, o autor aponta para a provavel inconstitucionalidade
da norma.

Né&o obstante da comum reniténcia do Poder Publico em cumprir decisdes judiciais,
Eduardo José da Fonseca Costa aponta que nem sempre esses descumprimentos se originam de
desmazelo. Isso porque € comum haver limitacdes orcamentarias que impdem escolhas a
respeito de quais politicas pablicas serdo priorizadas. Diante sentencas condenatérias, ndo é
incomum que os entes publicos redefinam suas prioridades, causando desorganizacdo do
planejamento financeiro. Ha de se frisar, via de regra, as implantacdes de politicas publicas
costumam ser bastante complexas, demandando uma cooperacdo intersetorial e interdisciplinar
dentro da esfera governamental. Na realidade, acaba-se por exigir inimeros agentes politicos e
servidores publicos para concretizar a politica publica. Dadas essas razdes, dificilmente sera
configurado dolo para fins de responsabilizacdo criminal, por crimes de responsabilidade ou
por improbidade administrativa.

A intervencdo federal e estadual, institutos previstos, respectivamente nos arts. 34
e 35 da Constituicdo Federal, ndo seria a medida adequada para o problema na opinido de
Eduardo José da Fonseca Costa. A justificativa para tanto é o entendimento jurisprudencial
prevalecente, orientado quanto a imprescindibilidade da demonstragdo do descumprimento
voluntario ou injustificado de decisfes judiciais. Nesse cenario, a alegacdo de entraves
burocraticos complexos pela Administracdo ou a cabal inexisténcia de recursos financeiros
provavelmente seriam acolhidos pelo Poder Judiciério, visto que a intervencao, por ser medida
dréstica, somente se verifica de forma excepcional.

Nem mesmo a intervencao judicial se mostraria eficiente, a qual é concebida como
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medida cautelar - visando a fiscaliza¢do, conservacao ou controle da administracdo do réu - em
que 0 juiz determina um terceiro de confianca do juizo para fazer um bom uso do bem litigioso.
Nesses casos, nomeia-se um interventor observador, administrador ou cogestor, a depender da
intensidade da intervencdo almejada. Mas a aplicacdo desta técnica em pessoas de direito
publico, com o fito de implantar determinada politica publica, poderia ocasionar abalo ao
sistema federativo. E, por isso mesmo, deve-se ater ao excepcional regime constitucional de
intervencdo nos Estados e Municipios, adotando-se esta premissa como fundamento pelo
Superior Tribunal de Justica em entender incabivel a intervencdo judicial em qualquer instancia
do Poder Publico, como decidido em um dos poucos precedentes tratados sobre o tema no AgRg
na Pet 734-CE, 22 Secéo, rel. Ministro Barros Monteiro, DJU 25.11.1996, p. 46134 (Brasil,
1996).

Entendendo-se pela inviabilidade ¢ ineficacia das ditas “formulas arquicas”, a
técnica mais adequada para a imposicdo de uma politica publica seria a sua execugdo negociada.
Isso porque o sucesso da implantacdo é um processo longo e frequentemente complexo,
exigindo-se a cooperacdo e coordenacdo de diversos setores da administracdo. Para ilustrar a

complexidade demandada, observe o exemplo criado (Costa, 2012, p. 119):

Quando o Poder Judiciario condena um determinado Municipio a desativar em tempo
diminuto um lixdo a céu aberto e construir uma unidade de coleta e de tratamento
adequado do lixo urbano, muitas vezes ndo tem em mente que a implantacdo dessa
nova politica exige, por exemplo: a) disponibilidade orcamentéria para a aquisi¢do do
terreno ou a afetacdo de um terreno j& possuido para a nova destinagdo publica; b)
interdicdo da area do lixao; c) retirada de pessoas do novo terreno; d) realizacdo de
concurso publico e capacitacdo de novos servidores para o tratamento adequado do
lixo; e) realizagdo de licitacdo para a edificagdo da nova unidade e para a compra de
materiais de trabalho; f) contratacdo de vigilancia permanente para impedir o ingresso
de pessoas no local, antes acostumadas a cata de residuos; g) implantacéo de programa
de educacdo ambiental de manejo de lixo para a populagdo residente as voltas do
extinto lixdo; h) implantacdo de coleta fina e regular de lixo nos bairros circundantes
ao extinto lixdo; i) revogacdo dos alvards concedidos as empresas que antes
despejavam residuos no lixao; j) implantagdo de plano de recuperacdo ambiental da
area degradada; k) cadastramento e capacitacdo de cooperativas de coleta, separacao
e destinacdo de material reciclavel; 1) adequagdo de todos esses gastos no tempo em
funcdo do planejamento orgamentério preestabelecido; m) desvinculacdo das verbas
publicas anteriormente destinadas a outras finalidades. O cumprimento da obrigacdo
de fazer ter4 de obedecer a um cronograma e serd fracionado entre as diversas
secretarias municipais encarregadas da tarefa pertinente (Secretaria de Planejamento,
Secretaria de Obras Publicas, Secretaria de Finangas Publicas, Secretaria da
Educacéo, Secretaria de Meio Ambiente, Secretaria de Servigos Publicos, Secretaria
de Orcamento, Gabinete do Prefeito etc.).

Assim, ndo raro, 0 ente publico demandado reconhece a necessidade de

providenciar o que se demanda em juizo, opondo-se apenas em relacdo ao tempo pretendido

para a implantacdo do objeto da condenagdo, visto, como j& exposto, os diversos oObices
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burocraticos e variadas limitagdes orcamentéria. Dito isso, as questdes juridicas ndo demandam
maiores solugdes, dependendo, em verdade, o deslinde da acao de solucdes faticas, pendendo
controvérsia a respeito de qual seria o tempo razoavel para o cumprimento das obrigagdes
reconhecidas em sentenca.

Com essa perspectiva, ndo se estaria diante de um conflito sociolégico, mas sim um
conflito “exlético’”. Isso quer dizer que ndo se trata de um conflito dialético, existindo um certo
e um errado, surgindo-se uma solucdo dualista com parte vencedora e outra vencida. Em
verdade, deve haver a consideracdo de que ambas as partes estdo erradas, considerando o réu
incorreto por ndo ter cumprido com o objeto da pretensdo demandada em juizo, a0 mesmo
tempo o autor estara errado por exigir cumprimento em tempo desarrazoado. Neste Ultimo caso,
a solucdo deve ser integralista, em que as duas partes devem ganhar e perder.

Portanto, encontrar o prazo para implantacdo de uma politica pablica em juizo
poderd se dar através de método aprioristico, empirico ou cientifico, considerando-se tdo
somente este Ultimo como adequado para o fim buscado em juizo, visto a necessidade de uma
ética de eficiéncia e das melhores consequéncias possiveis.

Defende-se, entdo, a calendarizacdo dos atos de execucdo, formulando-se um
cronograma para este fim e formando-se uma execugdo negociada, tratando-se de uma
modalidade diversa da tipica execucdo judicial, pois o Estado-juiz ndo invadira, de forma
forcada, a esfera juridica da parte requerida, nem mesmo empregara técnicas coercitivas da
execucdo indireta. O conceito de execuc¢do negociada, portanto, sera interpretado a partir de um
conceito amplo de execucdo, no sentido de obter a efetividade da tutela judicial.

Fundado nestes aspectos, Eduardo José da Fonseca Costa, recomenda:

i) que o juiz da causa se retina as s6s com cada uma das partes para ouvir suas
posices, identificar interesses subjacentes comuns e contrapostos, simular algumas
alternativas de acordo e interromper a audiéncia quando a conversagdo se mostrar
hostil ou obstruida (na técnica da mediacdo, essa reunido privada é chamada de
caucus); ii) a instauracao de rodadas de negociagao para a discussdo dos temas e de
cada uma das etapas do cronograma; iii) a presen¢a ndo apenas dos advogados, do
Ministério Publico e dos representantes legais dos entes envolvidos, mas também dos
responsaveis técnicos encarregados internamente do cumprimento de cada etapa do
cronograma; iv) a consulta eventual a terceiros especialistas — nomeados pelo juiz
como peritos, ou intervenientes na qualidade de amici curiae — para a ampliacdo das
informacdes imprescindiveis; v) a possibilidade democratica de participacdo nao s6
das partes e dos auxiliares da justica, mas dos setores da sociedade interessados na
implantacdo da politica publica, fazendo-se, assim, com que a relagdo processual
assuma uma estrutura polifonica e transponha a bilateralidade autor-réu (ja que, no
Estado Social e Democratico de Direito, construido para uma sociedade fragmentaria

1 0O termo “exlético” aparenta ser um neologismo construido pelo autor em contraste com o termo dialético.
Considerando que a composicdo da palavra dialética remete ao grego “dialetiké”, ao decompor esta palavra,

LRI

“letiké” remete a razao. Nesse passo, o prefixo —ex significa “fora de”, “saida”. Logo, o exlético significaria, no
contexto, ndo haver razéo.
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e pluralista, as experiéncias institucionais conquistam maior legitimidade — de
natureza tdpica, sublinhe-se — a medida que se estruturam sob canais de controle e
participagdo direta dos destinatarios da acdo governamental); vi) a possibilidade de os
presentes usarem na audiéncia mapas, planilhas, graficos, plantas, desenhos, estudos,
rascunhos, orcamentos, croquis, videos, fotografias, retroprojetores, slides, quadros,
lousas, telas para PowerPoint, propostas, comentarios e toda sorte de recursos
audiovisuais necessarios a explanacdo técnica de suas perspectivas; vii) a
possibilidade de eventual interrupcdo da audiéncia para a realizagdo de inspecéao
judicial nos locais de instalacdo das estruturas que serdo necessarias a implantacédo da
politica; viii) a reserva de um espaco amplo e informal para acolher com conforto os
presentes, facilitar o didlogo entre eles e comportar toda a estrutura fisica acima
sugerida. (Costa, 2012, p. 123)

Para além destas recomendac0es, 0 autor entende que a mediacéo sera desafiadora,
mesmo para aqueles ambientados nessa pratica, demandando, no mais, do juiz uma interacao
com trés completamente distintas formas de didlogo, mas interdependentes, pois serd necessario
o dialogo com agentes politicos para a adocdo de diretrizes politicas, com o pessoal técnico
como forma a obter orientacéo técnica, e, por Gltimo, com os destinatarios das politicas publicas
como forma de harmonizacdo com os anseios populares. Esses dialogos, exigirdo do magistrado
um dominio, ainda que relativo, da linguagem politico-administrativa e técnico-cientifica, esses
qguem irdo resolver os impasses verificados, ndo bastando o dominio da linguagem juridico
processual para a estruturacéo da execucao.

Essas exigéncias sdo relevantes desafios a serem superados na visao daquele autor,
tendo em vista a distante formacdo humanistica de juizes da multidisciplinaridade, da
interdisciplinaridade e da transdisciplinaridade adequadas as politicas publicas demandas em
juizo, entendendo que, fora destes padrdes, 0 magistrado atuard em um ativismo despreparado.
Ressalta, ademais, a selecdo e capacitacdo destas autoridades focadas na resolucéo de conflitos
privados, embora cada vez mais se demande uma “democracia deliberativa em juizo” e a
materializacao de objetivos sociais e econdmicos previstos no texto constitucional (Costa, 2012,
p. 125).

O desenvolvimento de negdcios juridicos processuais, para se alcancar a execugdo
negociada de politicas publicas, revela-se um instrumento de grande relevancia para este
objetivo, sendo um instituto que, quando analisado pragmaticamente, revela a importancia de
se abordar o direito a partir da pratica, ao invés de seguir exclusivamente a teoria tradicional da
dogmatica juridica romano-germanica, que muitas vezes separa a teoria da pratica. Essa
tradicdo tende a analisar minuciosamente 0s aspectos teoricos antes de considerar a
aplicabilidade pratica, o que frequentemente resulta em um distanciamento entre a teoria e a
praxis. O texto normativo, nessa Vvisao, € visto como uma representacao estatica e limitada de
um organismo juridico dindmico e vivo, o que pode levar a discrepancias entre o que é previsto
na lei e a realidade da aplicacéo juridica (Costa, 2012, p. 128).

A "execucdo judicial negociada” ndo implica uma invasdo involuntaria da esfera
juridica do réu pelo Estado-juiz. Ao inves disso, trata-se de um negocio processual, onde as
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partes envolvidas, sem a pressdo de medidas impostas, negociam, de comum acordo, 0
cumprimento de suas obrigacfes. Esse acordo, embora celebrado dentro de determinado
processo judicial, possui efeitos que vdo além do que esta expressamente previsto no direito
positivo, demonstrando a flexibilidade e a adaptabilidade desse mecanismo juridico (Costa,
2012, p. 128).

Nesse tipo de negdcio processual, importa destacar o fato de o juiz ndo atuar como
parte do acordo, mas sim como um homologador, limitando-se a produzir um elemento
integrativo de eficacia. Isso significa que, embora o acordo seja celebrado bilateralmente entre
autor e réu, a homologacdo judicial ndo transforma o acordo em trilateral, preservando a
autonomia e livre manifestacdo de vontade das partes no processo. A partir do momento em
que o negdcio juridico € homologado, ele passa a irradiar seus efeitos, permitindo que o juiz e
0 autor promovam o acompanhamento do cumprimento das etapas acordadas no cronograma,
seja de forma individual ou conjunta (Costa, 2012, p. 129).

Esse acompanhamento pode ser realizado de forma continua e simultanea ao
cumprimento das etapas do cronograma. Para auxiliar nesse processo, pode ser nomeado um
administrador, o qual, apesar de ndo ter poderes de intervencdo no Poder Puablico, atua
fiscalizando o cumprimento das etapas sem exercer gestao direta sobre a implantacdo da politica
publica. Esse tipo de supervisdo é especialmente relevante em execucBes complexas e
prolongadas dotadas de uma dindmica processual semelhante a uma atividade regulatoria, com
a definicdo de marcos e meios de fiscalizacdo do cumprimento do cronograma (Costa, 2012, p.
129).

No contexto desse acordo, € possivel estipular san¢des pelo descumprimento das
etapas do cronograma, como a incidéncia de multa penal pelo atraso ou multa diaria pelo
vencimento do prazo total para o cumprimento da obrigacdo. No entanto, a preferéncia € pela
segunda opcdo, pois 0 cumprimento global da obrigacdo é considerado mais importante do que
0 cumprimento estrito de cada etapa. Caso surjam imprevistos durante a execugao, o réu pode
invocar a teoria da imprevisao e solicitar a revisao do acordo, possibilitando a readequacao das
tarefas as novas circunstancias (Costa, 2012, p. 129).

Para evitar a necessidade de revisar todo o cronograma, é possivel adotar uma
técnica de negociagdes sucessivas, onde cada etapa cumprida leva a negociacdo da proxima,
formando uma coligacdo de negocios juridicos. Essa abordagem é particularmente util em
politicas publicas de implantacdo hipercomplexa e prolongada, permitindo ajustes continuos ao
longo do processo. Dessa forma, a execugdo cooperativa fracionada aproxima-se da realidade
extrajudicial da implementacao de politicas publicas, onde a implantacdo ocorre em ciclos e a
avaliacdo e feita durante o processo, permitindo a introdugéo de novos elementos e a adaptacao
constante do plano inicial (Costa, 2012, p. 130).
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A calendarizagdo, que lembra um compromisso arbitral, reflete a importancia
crescente do negdcio juridico na gestdo publica contemporanea. A ideologia do New Public
Management, popularizada durante as eras Thatcher e Reagan, promoveu uma transi¢édo da
rigidez formal da administracdo publica tradicional para uma administracdo mais flexivel e
baseada no consenso, prevendo acordos, convengdes e pactos em substituicdo as rigidas
regulamentacdes e portarias. Essa "fuga para o direito privado”, como descrita por Maria Jodo
Estorninho, destaca a mudanca da administracdo publica autoritaria para uma administracéo
consensual, elevando a negociacao a um papel central (Costa, 2012, p. 131).

Dessa forma, a l6gica negocial torna-se determinante na implementacéo de politicas
publicas, tanto extrajudicialmente quanto em juizo. Os juizes, nesse contexto, sdo incentivados
a adotar uma postura mais ativa e cooperativa, abandonando a rigidez tradicional e se
envolvendo de forma mais dindmica na concretizacdo das politicas publicas, reconhecendo a
importancia de um conhecimento global e de uma atuacédo polivalente para enfrentar os desafios
da execucgéo cooperativa.

Apesar da relevancia e essencialidade da consensualidade, excepcionalmente,
havera o emprego de medidas judiciais para se impor o cumprimento de tutelas especificas,
razao pela qual ¢ relevante a analise da abordagem desse tema no artigo “A intervengao judicial
e o cumprimento da tutela especifica” de Sérgio Cruz Arenhart (Arenhart, 2010, p. 261),
considerando a existéncia de desafios a efetividade das medidas judiciais, sobretudo quanto a
andlise dos instrumentos processuais disponiveis a esse fim, dada a atipicidade das medidas
executivas, vislumbra-se a intervencgéo judicial como um meio para a execucgdo das medidas
judiciais.

Pondera-se que as medidas sub-rogatorias, justamente por independer da vontade
do sujeito ativo para colaborar com a execucdo da medida judicial, podera ser 0 meio mais
efetivo e célere para se tutelar o interesse pleiteado em juizo, bem como a medida menos
onerosa e agressiva ao requerido. Neste ponto, se se admite essas medidas, por consequéncia,
esta incluso a figura da intervencdo judicial para a expropriacdo do poder de administracao de
pessoas juridicas. Uma previsdo legal desta hip6tese € a Lei Antitruste, a Lei 8.884/94, em seu
art. 69 e seguintes, os quais, embora previstos especificamente para 0 combate ao abuso de
poder econémico, poderia ser empregado para medidas executorias sem qualquer relagédo a
dominacdo econdmica em decorréncia da expressa previsao legal da atipicidade das medidas
executorias.

Ao contrario do que se possa concluir, Sérgio Cruz Arenhart entende ser incabivel
essa espécie de medida sub-rogatéria atipica quando se tratar do afastamento de agente politico
da administracdo da pessoa juridica de direito publico, pois a intervencdo judicial nessas
hipdteses e expressa e taxativamente tutelada pelas normas constitucionais (Arenhart, 2010, p.
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274), entendimento defendido também por Eduardo José da Fonseca Costa.

Porém, essa visdo ndo deveria implicar na impossibilidade de retirar
temporariamente a discricionariedade do administrador publico a escolha de quem devera
dirigir determinada entidade, pois € inerente ao instituto da intervencéo judicial, importando na
desconsideracdo do fato de que essa técnica executiva nao objetiva substituir a autonomia, de
forma legitima e definitiva, de a quem cabe escolher o dirigente; porque se quer, ao revés, o
meio mais rapido e menos gravoso para se cumprir uma ordem judicial, ndo se pretendendo
usurpar a competéncia do administrador publico, sobremaneira quando se indica a intervencao
judicial na modalidade fiscalizadora ou cogestora (Arenhart, 2010, p. 276). Nestes termos,

Ao que parece, [...] hada haveria que impedisse 0 emprego da intervencao judicial
também no seio do Estado, desde que ndo se trate de uma das hipoOteses antes
indicadas, em que a intervencdo depende de procedimento especifico e tratamento
impar.

Por fim, se se busca efetividade e concrecdo das decisdes estruturais, deve-se prestar
deferéncia a consensualidade, priorizando a execucdo negociada das medidas a serem
implementadas de acordo com o titulo judicial prolatado. Nao quer dizer isso que nunca havera
espaco para o cumprimento forcado de obrigacdes, mas estas devem ser vistas como um altimo
recurso a disposicdo do magistrado para fazer valer o teor da sentenca, porém, como relatado
nas experiéncias descritas anteriormente, essas medidas usualmente geram resisténcia e atrito,
dificultando a concluséo do processo para todos os envolvidos direta e indiretamente no
processo.

Além disso, reitere-se, pelos dissensos jurisprudenciais e doutrinarios de algumas
medidas, podem estas serem consideradas ordens ilegais ou até mesmo inconstitucionais, como
relatado quanto a intervencdo do Poder Judiciario em nomear interventor em instituicéo
financeira estatal, afastando o seu presidente. A solu¢cdo harmonica e cooperada, apesar de nem
sempre ser possivel, deve certamente, pelos motivos apresentados, ser buscada com total

prioridade.

3.2.9. Desenvolvimento bifasico do processo

A Ultima caracteristica a ser abordada € o desenvolvimento da fase cognitiva do
processo estrutural em duas etapas, conforme sugerem Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. E
Rafael Alexandria de Oliveira. Para tanto, apesar da inexisténcia de procedimento especifico

para acOes estruturantes, historicamente, o processo falimentar podera ser empregado como
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base para a organizacdo do processo estrutural, pois na faléncia, h4& um problema estrutural,
uma desconformidade que demanda intervencado (re)estruturante e uma solucao estruturada em
um processo que se desdobra em duas distintas fases bem definidas; em que, na primeira,
define-se a existéncia do problema estrutural, isto €, certifica-se o estado de faléncia, em
seguida, estabelece-se as medidas necessarias para estruturar os pagamentos dos credores da
massa falida (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p. 9).

Com esse modelo extraido dos processos falimentares, os autores defendem a sua
utilizacdo em outros tipos de processos estruturais. Do mesmo modo, entdo, em uma primeira
fase, dever-se-a constatar o estado de desconformidade, dando ensejo ao proferimento de uma
deciséo estrutural para assentar a meta a ser alcangada, visando um novo estado ideal de coisas.
A instrucdo processual, neste momento processual, deve se ater a demonstrar a existéncia do
alegado estado permanente ou generalizado de desconformidade, podendo-se, para tanto, langar
mao das provas estatisticas e por amostragem, como se explorara mais adiante.

Ja na primeira fase, a regra da congruéncia objetiva externa ja se revela um
obstaculo para uma fluidez na apreciacdo e resolucdo do problema estrutural, exigindo-se
adaptacdes ao procedimento. Essa relativizacdo é importante justamente para viabilizar uma
possibilidade de mudancas no pedido autoral e para fomentar a participacdo de terceiros para
assegurar maior legitimidade democratica (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p. 14).

Se, eventualmente, for constatada a desconformidade apontada, a decisédo a
reconhece extingue a primeira fase, possuindo um carater programatico ao estabelecer um
objetivo a ser alcangado, ou seja, o estado ideal das coisas. Essa decisdo pode, desde ja, definir
0s meios para a reestruturacdo desejada, que sera buscada na segunda fase do processo
estrutural, caso o juiz tenha condi¢Bes de determina-los nesse momento. Alternativamente,
esses meios podem ser definidos posteriormente, se o juiz considerar necessario, por exemplo,
consultar especialistas na segunda fase para identificar os caminhos a serem seguidos para
atingir o objetivo estabelecido.

O ponto central desse momento processual é que a decisdo estrutural ndo esgota a
funcdo jurisdicional. Ela apenas inicia aquela que provavelmente sera a fase mais extensa do
processo estrutural, caracterizada pela participacdo ativa do juiz - e, naturalmente, das partes e
de outros envolvidos - na implementacéo do novo estado de coisas.

Na segunda fase, havera o inicio da implementacao das medidas adequadas para se
alcancar as metas definidas e certificadas na fase anterior, diferindo desta tltima por se destinar
a execucgdo das providéncias necessarias para se concretizar o resultado previsto. Os autores

alertam que, apesar de se tratar de uma execucdo, ndo significara a inexisténcia de cognicéo,
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porque € igualmente importante, ou mesmo mais do que a definicdo do fim almejado,
estabelecer quais serdo os meios, 0s mecanismos, adequados para o alcance das metas definidas
(Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p. 14).

Para viabilizar essa etapa, é imprescindivel fixar, pelo menos: a) o tempo, 0 modo
e 0 grau de estruturacdo demandado; b) o regime de transicdo em deferéncia ao art. 23 da
LINDB; c) qual sera a forma de acompanhamento das medidas estruturantes. No que refere ao
primeiro requisito, remete-se as licdes de Eduardo José da Fonseca Costa sobre a néo
prescindibilidade de uma execucdo com seus termos negociados com o ente publico quanto a,
principalmente, o estabelecimento de um prazo razoavel para o Poder Publico cumprir com as
determinagdes.

Né&o diverge, neste ponto, Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria
de Oliveira, os quais entendem ser esperado a demora para a implementacao do novo estado
ideal de coisas, dado o contexto do problema estrutural e seu objetivo de ser uma solucdo
duradoura, apesar de nada impedir a execugdo de medidas urgentes, mesmo que destinado a

simplesmente atenuar os efeitos do problema estrutural,

como um alojamento provisério para determinados detentos, enquanto ndo ultimadas
as obras de reforma do estabelecimento prisional de origem, ou como o abrigo de
familias atingidas por desastre ambiental” (Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p.
11)

Sobre 0 modo de implementacéo, o proprio juiz podera ser o gestor da restruturacao,
bem como pode optar por selecionar habilitados profissionais para o auxiliar nesta tarefa. Nessa
linha, a solucdo oferecida pela Lei 11.101/05, por exemplo, é a nomeacao de um administrador
judicial (art. 99, inciso 1X) para auxiliar o magistrado na restituicdo ao estado ideal ou a
convocacdo, oportunamente, da assembleia-geral de credores para constituir o Comité de
Credores. O artigo 107, 8§ 2° da Lei 12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia), por outro
aspecto, prevé a possibilidade de o juiz designar um interventor para administrar a empresa nos
casos em que houver recusa no cumprimento de uma decisdo emitida pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE).

Por fim, o grau de reestruturacdo necessario dependera da gravidade do estado de
desconformidade que motivou a decisdo estrutural, a qual € intensa medida de intervencao
judicial nas atividades desenvolvidas pelos sujeitos do processo, independentemente de serem
particulares ou pablicos. Com essa premissa, 0s autores entendem pela necessidade de uma
reflexdo a respeito do tradicional posicionamento de, ao Poder Judiciario, ser vedado apreciar

0 mérito administrativo.
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Também na visdo de Eduardo José da Fonseca Costa, embora as agdes
governamentais estejam sob o manto da discricionariedade do administrador, a condenagao
proferida contra o ente publico a executar ou planejar uma politica publica, sobretudo se antes

inexistente, inevitavelmente resulta em

0 juiz da causa acaba[r] imiscuindo-se em um elemento de “mérito” da atividade
administrativa e tendo alguma ingeréncia no desenho institucional da politica publica
pretendida [...]. Ou seja, o Judiciario fatalmente exerce alguma discricionariedade"
(Costa, 2012, p. 113)

Como exposto em subtdpico proprio, em arremate, cabivel rememorar a viabilidade
do emprego do arquétipo existente no processo falimentar, visto a clausula geral positivada no
§ 2° do art. 327 do Codigo de Processo Civil, o que, em tese, possibilitaria 0 emprego, no

procedimento comum, das técnicas processuais definidas na Lei 11.101/2005.

3.3.  PROVAS

Assim como nos demais tipos de processo, o estrutural ndo prescinde de dilagdo
probatdria, destinando-se a trazer ao processo elementos capazes de formar o convencimento
do magistrado. Nesse caso, é papel do juiz analisar as provas contidas nos autos para, ao decidir
a causa, estabelecer, dentre as alegac@es, quais sdo verdadeiras. Embora o art. 369 do Cddigo
de Processo Civil estabeleca a busca pela “verdade dos fatos”, ha de se interpretar a expressao
no sentido de se perquirir a verdade processual construida com base no contraditorio, podendo
se, com algum grau de certeza, afirmar pela verdade do fato verificado. Ou seja, ndo se busca a
verdade absoluta dos fatos, mas sim, comumente, um juizo de probabilidade do que se pode
considerar ou corresponder a verdade.

Alerta Alexandre Cémara que, numa acepcao técnico-juridica, hd importante
diferenca entre conviccdo e certeza, consistindo esta Ultima em uma verificagdo objetiva do
fato, uma qualidade inerente a ele; enquanto aquela possui aspecto subjetivo, formando-se na
mente do juiz. O exemplo para essa distingdo é a hipdtese de o magistrado ser dalténico e ser
levado a sua apreciagdo uma camiseta lilas. Obviamente, o daltonismo néo altera a coloragédo
da roupa, quer-se, com as provas, convencer 0 juiz a respeito da qualidade do fato,
demonstrando a ele a existéncia daquela cor na realidade. (Camara, 2023, p. 426).

Em sintese, o conceito de prova relne essas duas significacdes, permitindo-se
concluir ser aquele elemento levado aos autos capaz de colaborar com o convencimento, dado

que no “Direito Processual Civil, a convicgdo formada apds cognicdo exauriente, € que pode
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ndo corresponder a uma “verdade absoluta”, ¢ a verdade processual” (Camara, 2023, p. 426).
Como tratado anteriormente, cabe rememorar a atipicidade dos meios probatorios,
admitindo-se todos 0s meios legais e morais possiveis para se provar determinado fato, mesmo
se ndo houver expressa previsdo legal, como se extrai do art. 369 do Codigo de Processo Civil.
Nos processos estruturais, além das tradicionais provas utilizadas dos processos civeis, algumas
modalidades de provas néo convencionais sdo usadas para formar a convicgdo da autoridade
judicial, visto que as provas comuns podem nao ser suficientes diante a complexidade da

demanda, como é caso da prova fundada em estatisticas.

3.3.1. Prova estatistica

As provas estatisticas tém grande potencial para colaborar na dilacdo probat6ria em
litigios complexos, como nos casos dos processos estruturais. Comumente, nestes casos, exige—
se provas ndo convencionais. De base cientifica, consiste na avaliagdo uma universidade de
elementos, por inteiros ou por amostragem, para extrair argumentos aplicaveis ao processo,
formando padrdes e uniformidades nos conjuntos analisados. Por esse motivo, havendo iddnea
fundamentacéo, os dados estatisticos podem contribuir para se evitar erros no processo quanto
a determinac&o dos fatos, sendo igualmente atil, como prova, como qualquer outra (Arenhart,
2019, p. 674).

Em sequéncia, aprofundando-se no tema, no artigo intitulado “Raciocinios
Probabilisticos Implicitos e o Papel Das Estatisticas Na Analise Probatoria” de Edilson
Vitorelli, argumenta-se que o0s raciocinios probabilisticos, embora muitas vezes ndo
explicitados, desempenham um papel crucial na interpretacdo das provas e na tomada de
decisdes judiciais, surgindo-se, também, como instrumento destinado a “combater vieses
cognitivos do juiz” (Vitorelli, 2019b, p. 1).

De antemao, cabivel analisar com cautela a metodologia utilizada e a qualidade do
banco de dados para se avaliar a confiabilidade das estatisticas produzidas, sendo os dois fatores
de incerteza dentro de qualquer andlise estatistica. Essas andlises, além de viabilizar a
organizacdo de dados, permite inferéncias capazes de proporcionar conclusfes sem a
necessidade de coleta de todo um conjunto de dados relevantes, pretendendo entregar as
mesmas respostas acaso todos aqueles dados, em sua integralidade, fossem analisados, mas
partindo de apenas uma fracdo deles.

O uso dessa espécie de prova é corriqueiro em certas demandas judiciais, como 0

reconhecimento de DNA e na jurisdi¢do penal, baseando-se em probabilidades e ndo na certeza.
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A probabilidade integra, em algum grau, todas as provas normalmente existentes em um
processo, mesmo aquelas ditas cientificas. Exemplificando, passando-se a elementos de prova
como a oitiva de testemunhas, o componente probabilistico €, deveras, mais veemente, visto
que

supde-se que a testemunha ndo mente, bem como que o documento é verdadeiro, o
que pode até ser provavel, a luz das circunstancias, mas nunca sera certo, a0 menos
ndo quando se toma certeza no sentido de inexisténcia de possibilidades de outro
resultado” (Vitorelli, 2019b, p .3).

Destaca-se a visdo mais extremada a respeito do papel a ser exercido pelas
probabilidades no processo, denominada de probabilismo juridico, entendendo ser possivel
determinar matematicamente graus de probabilidade, materializados em padrdes linguisticos de
convencimento judicial, como as expressdes “causa provavel” e “claro ¢ convincente”. O
problema dessa pratica é a multiplicidade de interpretacdes atribuiveis a essas expressdes,
podendo dois juizes, apreciando 0 mesmo acervo probatdrio, entenderem de forma diversa
sobre a comprovacédo de um determinado fato.

O probabilismo juridico, nesse contexto, visa justamente reduzir essa incerteza
através de formulacdes matematicas, exemplificando, a possibilidade de atribuir 95% de certeza
da ocorréncia do fato ao utilizar a expressdo “além da davida razoavel” ou quando se falar em
“causa provavel” entender como a probabilidade de ocorréncia do fato entre 30% e 50%.

H4, ainda, posicionamentos que levam ainda mais longe a questdo matematica,
embora minoritarios, chamando-se de New Evidence Scholarship, em que se argumenta pela
aplicacdo do teorema de Bayes? como forma de apresentar um calculo matematico para fins
probatérios. A mais comum versao dessa teoria é a sua vertente subjetivista, adotando o calculo
probabilistico como diretriz de credibilidade da prova avaliada, mas da ensejo a consideracGes
de valor e de vieses cognitivos. Majoritariamente, 0s autores sobre o assunto concordam pela
inviabilidade de tal modelo por ser infactivel, podendo ocasionar consequéncias negativas.
Logo, o juiz é quem deve valorar até qual ponto e mesmo se a prova contribui para a
demonstracdo de um fato, ndo sendo possivel delinear exata e matematicamente esse valor
probatério (Vitorelli, 2019b, p. 4).

Um grave problema apontado para o uso das probabilidades é a demonstragéo, pela

2 O Teorema de Bayes é uma formula destinada a calcular a probabilidade de um evento ocorrer, considerando
gue outro ja ocorreu. Ele é Gtil para atualizar as crengas ou estimativas pretéritas com base em novas informagdes.
Em outros termos, se ja se sabe de algo sobre determinada situacdo, o Teorema de Bayes auxilia no ajustamento
das expectativas a ocorréncia de fato futuro.
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psicologia, da abertura a vieses cognitivos na apreciacdo de inferéncias probabilisticas
subjetivas, significando isso que probabilidades ndo sdo, como possam aparentar, intuitivas,
mesmo para magistrados, pois pessoas, de forma geral, possuem a tendéncia de acreditar como
mais provaveis os eventos ‘“mais notorios, mais memoraveis ou mais assemelhados a outros que
o sujeito considere familiares” (Vitorelli, 2019b, p. 4).

Com isso, informagdes irrelevantes podem ser valoradas incorretamente na
avaliacdo sobre o pertencimento de determinado individuo a um grupo apenas em um juizo de
similaridade e ndo por probabilidade. Frisa-se que essas distor¢des ndo sao exclusivas a grupos
com parca formacao, citando o experimento realizado apenas com juizes, denotando-se que
essas autoridades se baseiam demasiadamente em intuicdo, tornando-o0s suscetiveis a erros.

Embora os magistrados atuem direcionando-se a impessoalidade, ndo deixam de
incorrer em limitacGes cognitivas inconscientes. A conclusdo obtida naqueles estudos
demonstra que juizes se equiparam a adultos ndo treinados em testes de resposta cognitiva,
revelando que também sdo suscetiveis, como quaisquer outros individuos, aos ditos vieses
cognitivos.

Baseado nisso, seria benéfico e até mesmo recomendavel a ampliacdo do

conhecimento e uso das estatisticas, porque

Os juizes decidiriam melhor se soubessem, estatisticamente, o quéo frequentes sdo
determinados fatos ou determinadas correla¢des, do que se intuissem isso a partir do
que ordinariamente acontece, como determina o Cddigo de Processo Civil brasileiro
(Vitorelli, 2019b, p. 5)

Essa referéncia de determinacdo da codificacdo processual é a sua previsao do art.
375, estabelecendo o texto normativo que “O juiz aplicard as regras de experiéncia comum
subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial.”, cujo teor se adequa a
viabilidade de decisdes subsidiadas por analises estatisticas.

Por fim, dados empiricos sugerem que 0s magistrados costumam determinar quais
fatos sdo mais provaveis utilizando um modelo narrativo em que se da importancia as provas,
de maneira a observar como elas se conectam, tendendo a delinear a confiabilidade mediante a
criacdo de uma historia mental que dé& coeréncia ao conjunto. Fatos que se amoldam a narrativa
sdo entendidos como provaveis e mesmo comuns, enquanto 0s que ndo Sse encaixam Sao
considerados improvaveis e extraordinarios.

Isso significa que fatores como as crengas pessoais do juiz sobre o mundo, o
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comportamento humano e suas motivagdes podem influenciar a avaliagdo da credibilidade de
uma prova. Sem um critério externo, os juizes podem, especialmente em casos complexos, ser
inclinados a acreditar em provas que confirmam suas convic¢fes, muitas vezes incorretas, e a
rejeitar as que as contradizem. Fatores inconscientes também podem influenciar
inadequadamente. Pesquisas mostram que os julgadores tendem a confiar mais em provas
apresentadas de forma I6gica e coerente com uma narrativa, em comparagdo com as mesmas
provas apresentadas de maneira desordenada. Por isso, a ideia de que um juiz pode avaliar
provas de forma puramente racional é infactivel (Vitorelli, 2019b, p. 5).

Diante toda essa problemaética, Edilson Vitorelli entende que, apesar de ndo ser
possivel determinar matematicamente elementos probatérios e a abertura de juizos
probabilisticos a vieses cognitivos, a estatistica teria um papel a desempenhar (Vitorelli, 2019b,
p. 5).

Surge, por outro prisma, outras questdes problematicas quando da aplicagdo de
probabilidades estatisticas puras, as quais ha décadas sao vistas com resisténcia pelos tribunais,
pois sdo entendidas como insuficientes, por si s6s, a sustentar uma decisdo judicial. Cita-se 0
caso BETTY SMITH vs. RAPID TRANSIT INC., julgado em 1945 na Suprema Corte de
Massachusetts, cujo entendimento se consolidou pela improcedéncia de uma demanda
indenizatdria contra uma empresa de Onibus que, suspostamente, era responsavel por um
acidente de transito ocorrida em uma rua onde somente aquela empresa operava, Vvisto que 0
acidente poderia ter ocorrido por outras circunstancias, como por um 6nibus fretado (Vitorelli,
2019Db, p. 6).

No Brasil, esse entendimento € similar, como se depreende da Operacdo Q.I.
dirigida pela Policia Federal em 2011, produzindo-se um laudo pericial que encontrou
evidéncias estatisticas no sentido de uma alta probabilidade de fraude em concurso publico no
Estado de Rondbnia por 17 candidatos, que realizaram provas na mesma localidade e notas
desproporcionalmente altas com os demais candidatos, inclusive sendo constatado um padrédo
nos erros cometidos por aqueles 17 candidatos. Os peritos responsaveis pelo laudo concluiram
ser altamente improvavel uma coincidéncia naquele caso concreto, pois a chance de tal
ocorréncia seria de 1 em 55.313.555.376.598.900 (cinquenta e cinco quatrilhGes, trezentos e
treze trilhGes, quinhentos e cinquenta e cinco bilhdes, trezentos e setenta e seis milhdes,
quinhentos e noventa e oito mil e novecentos), valor muito inferior a qualquer probabilidade de
ganho em quaisquer espécies de jogos lotéricos (Vitorelli, 2019b, p. 8).

No entanto, quando proposta a acdo para remocgdo daqueles candidatos, o juiz

entendeu que estatisticas sdo apenas diretrizes de pensamento, fornecendo uma descricdo e
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comparagdo de dados com valor de indicios. S&o insuficientes para se concluir pela fraude
naquele concurso.

Na mesma linha, o Superior Tribunal de Justica ndo diverge deste entendimento a
respeito do emprego de estatisticas puras para fundamentar decis@es, entendendo pela natureza
meramente indiciaria desta espécie de prova, para além de se demonstrar, por outros elementos
probatérios, a correcdo da probabilidade encontrada. Néo obstante se demonstre a irrisoria ou
minima chance de ndo ocorréncia do fato observado, a Corte ndo descarta a ainda possivel

ocorréncia dentro daquela fracao de possibilidade. Confira:

sedimentou-se nesta Corte Superior entendimento no sentido de que a aplicacéo da
sancdo disciplinar deve estar amparada em elementos probatérios contundentes,
mormente em se tratando de ato de anulacdo de nomeacdo. N&o se presta para tal
finalidade mera probabilidade construida a partir de laudo estatistico. (Brasil, 2015,

p. 1)

3. No caso em concreto, a autoridade publica, com base exclusivamente em laudo
estatistico, mera prova indiciaria, determinou a exclusdo da parte recorrente do
certame. Este ato extrapolou os limites da razoabilidade e da proporcionalidade
porquanto o referido meio de prova ndo € suficiente para a demonstracdo da autoria e
da materialidade de que tenha efetivamente se valido da fraude perpetrada. (Brasil,
2013, p.1)

Edilson Vitorelli entende haver injustificada “tarifacdo” das provas fundadas em
estatisticas pelo STJ para lhes reduzir o seu valor ou importancia como prova. Essa resisténcia
pode ter explicacdo na percepcdo do julgador quanto a uma possivel injustica com o réu, que
seria julgado ndo o seu caso, mas 0 Seu pertencimento a um grupo ou por comportamentos
pretéritos (Vitorelli, 2019b, p. 8).

Apesar disso, ndo se pauta a discussao em torno da confiabilidade das estatisticas
nos tribunais, mas sim quanto aos possiveis juizos de causalidade oriundos das probabilidades,

ainda que se demonstre uma alta probabilidade. Com isso,

Essa conclusdo ignora que todas as provas, sem excecao, envolvem um ou mais juizos
probabilisticos implicitos. O Gnico motivo pelo qual essas provas sdo vistas como
mais confidveis é exatamente porque 0s juizos probabilisticos sdo implicitos, ndo
explicitos. Mas elas ndo apenas sdo tdo probabilisticas quanto as estatisticas puras,
quanto podem conter probabilidades menores de corresponder a realidade e, por isso,
ser menos confidveis. (Vitorelli, 2019, p. 9)

Neste aspecto dos juizos probabilisticos implicitos, Edilson Vitorelli aprofunda na
tematica examinando o tratamento dado as provas estatisticas em processos judiciais e
compara-as com outros tipos de provas, como as provas orais colhidas de testemunhas.
Argumenta-se que a confianga nas provas testemunhais frequentemente ignora as diversas

variaveis que podem comprometer sua credibilidade, como a percepgdo da testemunha, a
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clareza de sua memoria, e a precisao de seu relato.

Por exemplo, se ndo se assume que cada um desses fatores apresenta 100% de
confiabilidade, inevitavelmente, estar-se-a4 diante uma probabilidade. Estudos sugerem que
testemunhos oculares séo influenciados por até 12 fatores diferentes, reduzindo drasticamente
sua confiabilidade, podendo-se citar preconceitos raciais, curvas de esquecimento e
superestimativa de duracdo de eventos.

Assim, é inviavel a rejeicdo das provas estatisticas sob o argumento de que elas se
referem a uma populacdo em geral, ndo ao caso especifico, enquanto outras provas, como
testemunhos ou documentos, sdo aceitas sem uma percuciente analise critica de sua
confiabilidade, como se exige das provas estatisticas. O ponto central é que todas as provas
dependem, em algum grau, de generalizacdes e probabilidades implicitas, o que também ocorre
nas analises estatisticas, que ocorrem de maneira explicita.

A exclusdo das provas estatisticas poderia levar a situagdes em que réus
potencialmente culpados ndo sejam condenados a despeito da explicita confiabilidade da
evidéncia, enquanto outros, com menor probabilidade de culpa fundada em provas nao tdo
confiaveis baseadas em juizos probabilisticos implicitos, sejam responsabilizados, criando
assim consideraveis distor¢cbes no sistema de justica. Logo, hd de se entender que todo
raciocinio relativo as provas exige andlises implicitas da probabilidade de credibilidade, as
quais, certamente, essa credibilidade reduzida acaso demonstrado explicitamente a
probabilidade calculada.

Em vias de conclusdo, a rejeicdo aprioristica de provas estatisticas em processos
judiciais decorre de uma compreensao equivocada do papel das probabilidades no raciocinio
probatério. A afirmacgdo de que réus ndao podem ser condenados apenas com base em apuracfes
estatisticas ignora que todas as provas, inclusive as tradicionalmente empregadas, implicam em
raciocinios probabilisticos implicitos sobre sua confiabilidade, aproximando-as das estatisticas.
Diferente das provas tradicionais, onde a margem de erro ndo é explicitada, nas estatisticas,
essa margem é calculada, oferecendo uma analise mais transparente e com base cientifica.

Além disso, o0 excerto critica a ideia de que as provas tradicionais se dirigem
diretamente ao caso especifico, enquanto as estatisticas tratam do comportamento geral de um
grupo. Em ambos os casos, ha apenas uma probabilidade de que a prova demonstre a veracidade
das alegagOes. A excluséo das estatisticas como meio de prova é considerada prejudicial, pois
desestimula o uso de uma ferramenta que poderia ser Util na avaliagdo de fatos e decisbes
judiciais.

Também ¢é destacado que o desestimulo ao uso de estatisticas no processo



56

probatorio prejudica o sistema judicial, levando a decisdes imperfeitas influenciadas pelos
vieses cognitivos expostos, dado que é faticamente impossivel 0 magistrado avaliar o que é
ordinério, extraordinario, comum ou incomum, rememorando o fato de probabilidades nédo
serem algo instintivo de se processar e julgar ao cérebro humano.

A exclusdo das estatisticas pode, ainda, favorecer comportamentos nocivos no
mercado, porque certas condutas lesivas ndo poderiam ser comprovadas por métodos
tradicionais através de evidéncias diretas, deixando réus potencialmente culpados sem a devida
condenacéo.

Os sistemas juridicos ocidentais deveriam regulamentar o uso das estatisticas em
vez de limité-las. Isso incluiria a definicdo de direitos com base em estatisticas, a selecdo de
metodologias estatisticas confidveis, e a regulamentacédo da producéo e analise dessas provas,
com a participacdo de peritos e intervengdes das partes interessadas. A falta de regulamentacao

adequada pode dar ensejos a injusticas como ja pontuado.

3.4. OPROJETO DE LEI ADA PELLEGRINI GRINOVER

Os processos estruturais ainda representam certa controvérsia em como devem ser
conduzidos, se as normas processuais podem ser flexibilizadas da forma proposta e até mesmo
questionamento da constitucionalidade de tal modo de resolucéo de conflitos. A melhor forma
de pacificar esses dissensos, certamente, seria a edicdo de lei para este fim, encerrando 0s
dissensos aparentemente minoritarios para regular, com clareza, os institutos necessarios para
o devido tramite de processos estruturais nos tribunais.

Ha em tramitacdo na Camara dos Deputados um projeto de lei que busca justamente
a finalidade de regular, por lei, os processos estruturais, inclusive como homenagem a jurista
Ada Pellegrini Grinover, substituindo e aperfeicoando os Projetos de Lei 4.441/2020 e
4.778/2020. O projeto foi concebido por renomados nomes do Direito Processual Civil, como
Fredie Didier Jr, Edilson Vitorelli, Marco Félix Jobim e Sérgio Cruz Arenhart.

A linha de pesquisa buscada por Luiz Eduardo Camargo Outeiro Hernandes é de
relevo para o presente trabalho, visto que perquire se o Projeto de Lei n® 1.641 de 2021 (Brasil,
2021, p. 2), apelidado de Projeto de Lei Ada Pellegrini Grinover, sera capaz de criar, coOmo um
microcosmo democratico, os fundamentos do processo estrutural. Embora esse projeto ndo
defina o que deve se entender por “processo estrutural”, o seu art. 26, § 5° I e II, prevé a
possibilidade de sentenca ordenar a alteracdo de determinada estrutura institucional, seja

publica ou privada, almejando a adequacéo do funcionamento da instituicdo aos preceitos legais
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ou constitucionais, incluindo-se a viabilidade de correcdo de uma permanente violagdo de
direitos fundamentais. Com essa nogéo, na opinido do mencionado autor, o inciso | acolheria a
concepcao restrita de processo estrutural, ao passo gque 0 inciso seguinte estar-se-ia referindo a

concepcao ampla (Hernandes, 2022). A literalidade do dispositivo expressa:

§ 5° A sentenga podera determinar: | - a alteragdo em estrutura institucional, publica
ou privada, de natureza cultural, econdbmica ou social, a fim de adequar seu
funcionamento aos parametros legais e constitucionais; Il - a adequada corre¢do do
estado de fato de violagdo sistematica de direitos. (Brasil, 2021, p. 14)

Adiante, o referido projeto de lei busca promover uma maior participagéo de grupos
afetados, de forma superar o paradigma formal-instrumental através da futura Lei Ada
Pellegrini Grinover, ndo se podendo afastar a qualidade participativa da atual democracia
constitucional. No processo civil tradicional, é a bipolaridade que identifica o paradigma
formal-instrumental, refletindo a qualidade formal-subjetiva do processo, isto é, é a relacdo de
resisténcia reciproca as pretensdes das partes, marcando um antagonismo e oposi¢éo entre elas.

Ja divergindo daquele paradigma, o Cédigo de Processo Civil de 2015 inovou ao
prever dois eixos fundamentais, sendo eles 0s expressos dever de cooperacgdo entre as partes e
0 juiz e o incentivo aos meios alternativos de resolucdo de conflitos. Essas inovagdes também
podem ser identificadas no projeto de lei em analise, cujo se destina a pautar a intersubjetividade
em detrimento da concepcao formal-subjetivista do processo civil através da positivacédo de,
como verdadeiros principios, a participacdo social, a colaboracdo e o didlogo entre juiz, partes,
sociedade e Poderes do Estado (Hernandes, 2022, p. 5), podendo-se extrair tais principios da
literalidade textual do art. 2° do projeto de lei.

A técnica processual, engquanto conjunto de solucdes legais que regulam o
funcionamento do processo, € reinterpretada no Projeto de Lei Ada Pellegrini Grinover a luz da
intersubjetividade, alinhando-se a abordagem dialdgica. Essa abordagem surge para contrastar
a nocdo classica de "autoridade final", exigindo que as decisdes judiciais em questdes
controvertidas sejam resolvidas através de um dialogo democrético entre 0s atores processuais,
baseando-se em pressupostos de autoridade democratica e na abertura para uma pluralidade de
perspectivas e opinides (Hernandes, 2022, p. 5).

No contexto do processo estrutural, essa abordagem dial6gica se torna fundamental,
especialmente na fase de deliberacdo e implementacéo das decisGes estruturais. O engajamento
jurisdicional dialogico decorre ndo apenas da autoridade judicial, mas também do dever do juiz
de participar ativamente do processo, garantindo que a decisdo seja resultado de uma

negociacdo franca e de longo prazo entre as partes envolvidas. A implementacdo de tais
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decisdes, por sua vez, depende fortemente de medidas dialdgicas, sob pena de criacdo de
lacunas na fase de cumprimento das decisdes estruturais (Hernandes, 2022, f. 5). Nesse ponto,
cabivel rememorar as licdes de Eduardo José da Fonseca Costa a respeito da
imprescindibilidade da execucdo negociada destas medidas, visto a ineficacia, em regra, de
medidas impositivas.

O Projeto de Lei Ada Pellegrini Grinover, nessa contextualizacdo, incorpora
diversas técnicas dialogicas que ja encontram respaldo no Codigo de Processo Civil, como o
amicus curiae e as audiéncias publicas, mas vai aléem ao prever novas formas de participacédo
social e mecanismos alternativos de resolucédo de litigios, prevendo-se até mesmo o incentivo
do juiz a autocomposi¢cdo em qualquer fase do processo, conforme expressa o art. 22, 82°, do
Projeto de Lei 1.641/2021. Entre as inovacgdes, destacam-se a flexibilidade processual e o
pragmatismo, bem como o incentivo a colaboracao entre todos 0s sujeitos processuais e a ampla
publicidade dos processos coletivos.

Apesar desses avangos, ha uma preocupagdo de que tais inovagdes possam, em
alguns casos, transformar-se em instrumentos monoldgicos, especialmente se as audiéncias
publicas e as contribuicdes do amicus curiae nao forem efetivamente consideradas pelo juiz,
deturpando a fungdo de promover um efetivo didlogo previsto para esses instrumentos. Essa
critica é especialmente relevante no dmbito da jurisdicdo constitucional, onde o didlogo é
essencial para a legitimacao das decis6es judiciais (Hernandes, 2022, p. 6).

Assim, a proposta do Projeto de Lei Ada Pellegrini Grinover visa a construgao de
um processo estrutural como microcosmo democréatico, capaz de realizar os objetivos do
processo coletivo e estrutural, conforme os limites constitucionais. Contudo, para que isso se
concretize, é imprescindivel que as técnicas dialdgicas sejam implementadas de forma a
promover um verdadeiro didlogo entre as partes, evitando que se tornem meras formalidades
processuais sem impacto real na deliberacdo judicial (Hernandes, 2022, p. 6).

Mostra-se que o referido projeto sera capaz de colaborar com a elaboracdo dos
processos estruturais, conferindo seguranca juridica e saneando as atuais contradi¢cdes dessa
tematica, delineando os poderes instrutdrios do juiz e privilegiando a legitimidade democrética.

Entretanto, o processo estrutural ha de superar, para sua plena efetividade, o senso
comum impregnado até mesmo entre os profissionais do Direito quanto a rasa interpretacdo do
Principio da Separacdo dos Poderes, gerando distorcidos entendimentos do atual papel
constitucional do Poder Judiciario. Do contrario, a juridicidade do processo estrutural sempre
estard, em alguma medida, prejudicada e ameacada por visdes contrérias a corrente do

Substancialismo, a qual se incontroversamente é a adotada pelo Supremo Tribunal Federal,
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sobretudo quando se analisa detidamente a outorga constitucional ao judiciario para assegurar
a vigéncia dos direitos fundamentais e as disposi¢fes constitucionais em vigéncia. Com essa
perspectiva, mostra-se fundamental, inclusive, a diferenciacéo entre o que € politica de Estado
e 0 que é Politica de Governo, reforcando-se a legitimidade do Judiciario em garantir a
observancia das politicas adotadas no seio do texto constitucional em detrimento de politicas
transitdrias, populistas ou mesmo oportunistas.

A efetividade do processo estrutural, portanto, depende diretamente de uma
releitura dos classicos postulados da separacédo de poderes, de modo a afastar interpretacdes que
atribuam inconstitucionalidade a uma suposta atuagao irregular do Judiciario de forma a invadir
a esfera de competéncia dos outros poderes. Tal visdo, ainda presente em algumas correntes
doutrinarias, ignora a evolucdo do constitucionalismo moderno e a necessidade de uma
jurisdicdo mais ativa e engajada, sobremaneira quanto a protecdo dos direitos fundamentais. O
ativismo judicial, nesse cenério, ndo deve ser visto como uma ameaga, mas sim como uma
garantia de que as normas constitucionais serdo efetivamente implementadas, especialmente
guando outros poderes falnam em cumprir suas funcdes. Embora possa sim haver excessos
nessa atuacdo proativa, ainda hd os meios constitucionais e legais de controle da atuacédo
judicial, ndo havendo, em nenhuma hipGtese, atuacdo irrestrita e ilimitada dos 6rgdos
judicantes.

Ademais, o processo estrutural também enfrenta desafios praticos, como a
frequente resisténcia dos outros Poderes da Republica e da propria burocracia estatal, que
frequentemente alegam incapacidade financeira ou estrutural para cumprir as decisdes judiciais
ao genérico argumento de violacdo do principio da Reserva do Possivel. No entanto, essa
resisténcia pode ser mitigada pela utilizacdo de técnicas processuais inovadoras e consensuais,
como o emprego de solucBes negociadas e a flexibilizacdo dos meios executivos. Essas
medidas, amplamente previstas no Cdédigo de Processo Civil, permitem ao Judiciario maior
adaptabilidade na conducéo de litigios complexos e com grande impacto social, reforgando sua
legitimidade democratica. Especificamente quanto ao argumento de infringéncia a Reserva do
Possivel, comumente, o dominio de Direito Financeiro € o bastante para controverter ilagdes
dessa espécie dos entes publicos.

A legitimidade das decisdes proferidas em processos estruturais também se
consolida pela participagéo ativa dos atores sociais diretamente afetados pelas politicas publicas
em questdo. O envolvimento de amicus curiae, a realizagdo de audiéncias publicas e a criagao
de foruns de deliberacdo colaborativa s8o mecanismos que, além de conferir maior

transparéncia e incluséo ao processo decisorio, aumentam a aceitacéo das decisdes e diminuem
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a resisténcia a sua implementacao, 0 que torna o processo estrutural democratico e resolve 0s
conflitos sociais de forma mais eficaz e personalizada. Assim, 0 processo estrutural cumpre néo
apenas a funcdo de mediar conflitos, mas também de promover uma efetiva participacdo
democratica.

Por fim, a adocdo do processo estrutural, alinhada a corrente substancialista,
assegura que o Judicidrio ndo apenas interprete as normas processuais e constitucionais, mas
também atue como garantidor da transformacéo social, uma vez constatada a omissdo do Poder
Publico em regularizar ou corrigir suas omissdes em situacdes que gerem lesividade aos direitos
fundamentais. A flexibilidade procedimental e a pluralidade de vozes no processo sé&o
instrumentos imprescindiveis para que o Estado possa corrigir falhas estruturais e garantir a
protecdo dos direitos fundamentais, sobretudo em contextos de grave omissdo ou disfuncédo
estatal, sendo o Poder Judiciario, muita das vezes, o Ultimo recurso a disposi¢cdo da sociedade
quando os demais poderes se negam, ainda que tacitamente, a corrigir suas falhas, seja por
conflitos politico-partidarios, por inépcia ou, ainda, por falta de vontade politica para promover
a transformacao social que muitas vezes, mais do que desejadas, sdo imperativos.

Uma ultima consideracdo é que, em nenhuma hipotese, trata-se de avocacao de
competéncias pelo Poder Judiciario, mas sim, como ja mencionado, sdo competéncias
concorrentes e disjuntivas. Nada impede que, no curso de uma acdo estrutural, o Poder
Executivo retome seu protagonismo, propondo solucgdes e implementando mudancas através de
negocios juridicos processuais, como o Estado de Goids ja até mesmo regulou essa
possibilidade; ou, lado outro, o Poder Legislativo, acaso seja a hipotese, reassuma o seu papel
para regular de forma geral para toda a sociedade aquele tema que estd sendo tratado
especificamente no processo estrutural.

Portanto, ndo se trata de concorréncia entre os Poderes da Republica por quem mais
dispde de poder para promover as inadiaveis necessidades da sociedade, as quais, idealmente,
devem ser alvo de a¢Bes coordenadas entre os Poderes da Republica. O processo estrutural,
nestes termos, longe de causar uma ruptura entre os Poderes, possibilita um dialogo
institucional continuo, no qual o Judiciario atua como verdadeiro mediador das demandas
sociais. Esse modelo dialogico reforca o papel cooperativo entre os Poderes da Republica,
promovendo uma interacdo produtiva que potencializa a protecdo dos direitos fundamentais e
assegura a implementacdo de politicas publicas em areas sensiveis como saude, educacdo e

meio ambiente.
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3.5. ACOES POPULARES COMO FORMA DE RESOLUCAO DE PROBLEMAS
ESTRUTURAIS

O que poderia representar um consideravel avango no trato de problemas estruturais
é a disseminacgdo das Ac¢des Populares para este fim. Isso porque, pela natureza juridica que
possuem, mostram-se como relevantes para a resolucéo de problemas estruturais, sobretudo se
conduzidas como um processo estrutural. Entretanto, € necessaria uma reinterpretacdo do
remédio constitucional, isso porque hé jurisprudéncias, exemplificativamente, no Tribunal de
Sao Paulo que restringem a atuacdo do cidaddo quanto a protecdo dos bens coletivos, dando
interpretacdo ao instituto para vedar a concesséao de obrigacdes de fazer, tutela contra ato omisso
ou, ainda, a limitar a acdo popular por se entender como usurpacdo da atuacdo do Ministério
Publico.

ACAO POPULAR Para compelir o Municipio a instituir a coleta seletiva de lixo e a
criacdo de comissdo para transicdo democratica entre gestdes da Prefeitura Municipal.
N&o héa ato lesivo a ser anulado ou declarado nulo. Inteligéncia do art. 1° da Lei n°
4.717/96. Descabimento de propositura contra ato omissivo. Precedentes. Sentenca
mantida. Mantenho a r. sentenga. (SAO PAULO, 2021, p.1)

embargos de declaracdo — Alegacdo de obscuridade e omissdo — Prequestionamento —
ACAO POPULAR - Pedido de nulidade de nomeagio de Procurador Geral do
Municipio de Bertioga sob a alegacdo de erros processuais que causaram prejuizo ao
erério — Dano mediato — Impossibilidade de utilizacdo da acéo popular — Exegese do
artigo 5°, inciso LXXIII, da Constituicdo Federal — Alargamento da acdo popular que
ndo se admite, sob risco de usurpacdo da legitimidade extraordinario do Ministério
Publico para defesa dos direitos difusos e coletivos — Extingdo do processo sem
julgamento de mérito — Pedido extraido da interpretacdo da postulagdo — Questdo de
ordem publica que pode ser conhecida de oficio — Matéria tratada no acordao
embargado — Mero inconformismo — Embargos de declaracio rejeitados. (SAO
PAULO, 2024a, p.1)

Acéo popular — Publicidade — Chefes do Executivo que se aproveitam de eventos
populares para promocdo pessoal — Inadequacdo da via eleita — Obrigagéo de fazer —
Extincdo do feito sem resolucdo — Via da popular que ndo tem o escopo de impor
obrigacéo de fazer ou ndo fazer — Sentenca inalterada — Recurso e reexame necessario
desprovidos. (SAO PAULO, 2024b, p.1)

Entretanto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é pacifica em conferir a esse
remédio constitucional um amplo cabimento para a protecdo de diversos bens coletivos contra

atos comissivos e omissivos do Poder Publico. Isso porque

8. A Lei 4.717/1965 deve ser interpretada de forma a possibilitar, por meio de
Acéo Popular, a mais ampla protecdo aos bens e direitos associados ao
patriménio publico, em suas varias dimensdes (cofres publicos, meio
ambiente, moralidade administrativa, patrimonio artistico, estético, historico e
turistico). (Brasil, 2009, p. 1)
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Esse entendimento é originado em meados de 2009 e é reiterado pelo Superior
Tribunal de Justica, podendo-se citar acorddos de até 2023 que repetem literalmente essa
interpretacdo a respeito da Acao Popular, como por exemplo, AgRg no REsp n. 1.151.540/SP,
relator Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 20/6/2013, DJe de 26/6/2013
e Agint no AREsp n. 2.180.027/SP, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 8/5/2023, DJe de 15/5/2023.

Neste ponto, portanto, é despropositado entender, como vem assentando a
jurisprudéncia do Tribunal Bandeirante a respeito da impossibilidade de demandar agédo popular
apenas quando se tratar de ato comissivo ou apenas para tutelar a desconstituicdo de atos
lesivos. H& acorddos do Superior Tribunal de Justica que chegaram a reconhecer, literalmente,
0 cabimento de tal acdo quando se busca desconstituir ato omissivo, devendo ser tida a acao
popular como “o instrumento juridico que deve ser utilizado para impugnar atos administrativos
0missivos ou comissivos que possam causar danos ao meio ambiente” (Brasil, 2007, p. 1).

As conclusdes tecidas com amparo na jurisprudéncia encontram eco também nas
licbes de Eurico Ferraresi, o qual entende que a Acdo Popular se trata de uma faculdade dada
aos cidadaos para atuar em nome da coletividade com o intuito de zelar, de proteger, a coisa
publica, sendo uma forma de participacdo politica do cidaddo com o fim de resguardar os
interesses da comunidade e tutelar os bens supraindividuais (Ferraresi, 2008, p. 176).

No aspecto processual, incabivel entender que essas acdes ndo poderiam se destinar
a concessdo de tutelas consubstanciadas em obrigacdes de fazer, principal forma de
desconstituir omissdes ilegais do Poder Publico. A atual codificacdo processual deve ser
amplamente considerada para a efetividade das acfes populares. Nessa linha, Enrico Ferraresi

também aponta que

Com o advento da Constitui¢do de 1988, o art. 11 da Lei da A¢do Popular exige nova
interpretacdo. Deve prevalecer o entendimento de que o pedido imediato da acao
popular pode indicar todas as espécies de tutelas previstas no Cédigo de Processo
Civil, ndo se restringindo a pedidos condenatérios e desconstitutivos. [...] restringir o
objeto imediato da a¢do popular a pedidos condenatorios e desconstitutivos redundaria
numa ofensa a esses principios, além de prejudicar a prestacdo jurisdicional.
(Ferraresi, 2008, p. 182)

Superar essas questdes a respeito dos aspectos processuais e constitucionais da
Acdo Popular séo essenciais para o desenvolvimento de a¢des estruturais por meio de iniciativa
também dos cidaddos. E uma agdo que necessidade de um uso mais abrangente inclusive, visto

que uma participacdo politica mais acentuada também por parte dos cidad@os para a protecao

de bens coletivos tem um grande potencial para auxiliar nas mais diversas solucbes dos
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problemas estruturais, de forma disjuntiva e concorrente com o Ministério Publico, ndo devendo
se entender que este Ultimo é quem teria 0 monopolio da protecdo dos interesses e direitos
coletivos e difusos, sob pena de clara afronta a cidadania, fundamento da Republica Federativa
do Brasil.

Sob uma perspectiva de eficiéncia na fiscalizacdo dos atos publicos, ha de se
considerar a intensa capilaridade dos cidaddos em vista dos Promotores de Justica e dos
Procuradores da Republica, dando ensejo a uma grave lesividade aos interesses e direitos
coletivos acaso prevaleca o entendimento de que membros do Ministério Publico tém o
monopdlio na defesa daqueles interesses e direitos. Em outras palavras, acaso disseminada a
utilizacéo de AcBes Populares pelo Brasil, os atos publicos poderiam ser mais bem fiscalizados

e controlados em relagcdo a uma atuacgao exclusiva dos Ministérios Publicos.
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4. PRECEDENTES ESTRUTURANTES

Este capitulo se concentra na analise de casos emblematicos julgados pelo
Judiciario brasileiro, que ilustram a aplicacédo pratica dos processos estruturais. Sdo avaliados
0 desenvolvimento processual destas acdes, com destaque para o papel do Judiciario na
resolucéo de problemas sociais de grande escala, como seguranca publica, direitos indigenas e
direito a greve.

Embora as acGes analisadas veiculem problemas estruturais de grande interesse
publico — visto o impacto social e a complexidade da problematica posta a julgamento - poder-
se-a vislumbrar que o método processual da resolucdo das desconformidades estruturais nao foi
sempre 0 adequado, o ideal, mas sim o possivel para o caso concreto. 1sso porque, em certos
casos, ndo se conduziu o processo de maneira flexivel ou mesmo com a aplicacéo de técnicas
processuais especificas.

Essa constatacdo possui grande importéncia, pois a escolha inadequada do
instrumento processual para lidar com tais problemas podera resultar em ineficiéncia e
inefetividade da resolucdo do problema estrutural, frustrando a asseguracdo de direitos

fundamentais e prolongando o tempo de resolucéo da acao.

4.1.  Os Habeas Corpus Coletivos

Inicialmente, Alessandra Garcia Marques entende que os habeas corpus, embora
possam, excepcionalmente, tutelar interesses e interesses coletivos, abordando problemas
estruturais, ndo se servem a resolucao deles. Isso porque, naturalmente, ndo se da tratamento
estrutural a esses processos, bem como, em regra, ndo admitem dilacdo probatoria,
comprometendo a viabilidade da aprofundada discussdo da politica publica normalmente
vinculada a essas questdes estruturais. No mais, esse remédio constitucional se destina a tutelar,
de forma imediata, a liberdade de determinado individuo, demandando-se uma analise
individualizada, pois cada paciente estd vinculado a um processo especifico pelo cometimento
de crime ou ato infracional, cada qual em diferenciados momentos processuais (Marques, 2022,
p. 38).

Embora possa se argumentar pelo interesse publico de determinados precedentes,
como o firmado no Habeas Corpus n® 143.641/SP que julgou procedente a substituicdo da

priséo preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas, ou maes de
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criangas e deficientes sob sua guarda; ndo se trata de um processo estrutural, tal como se
evidencia do Habeas Corpus n° 165.704/DF que tratou de conceder a ordem para a substituicéo
da priséo cautelar de pais de criancas menores e com deficiéncia (Marques, 2022, p. 42).

Isso porgue, apesar dessas espécies de processos possam, pontualmente, tutelar e,
definitivamente, assegurar direitos fundamentais - e, com essa perspectiva, ha claro interesse
publico -, na terminologia exposta por Alessandra Garcia Marques, os Habeas Corpus s&o,
certamente, acdes inviaveis, via de regra, para se veicular litigios estruturais em decorréncia de
seu estreito espaco para dilacao probatoria e enxuta fase cognitiva. Além disso, ha de se reiterar
que esse tipo de acdo possui nuances proprias em razdo da tramitagdo das agdes penais de cada
réu, dificultando a extracdo de elementos comuns para uma efetiva protecdo de direitos
coletivos.

Em suma, se a intencdo é assegurar os fundamentais direitos de pessoas
encarceradas, uma acao civel publica seria a via mais efetiva, pois € 0 meio processual mais
adequado para a tutela de direitos coletivos, dispondo de todas as ferramentas necessarias para
producdo de provas, propiciando o envolvimento de atores sociais e dando ensejo a uma solucéo

mais concreta para o Caso.

4.2.  Arguicdo de Descumprimento De Preceito Fundamental 635 — RJ

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 635, apelidada de ADPF
das Favelas (Brasil, 2020, p. 1) foi proposta em 2019 pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB)
perante o Supremo Tribunal Federal. O objetivo central da acdo era discutir a alegada omissao
estrutural do Estado do Rio de Janeiro em implementar medidas eficazes para reduzir a
letalidade policial e controlar as violagdes de direitos humanos cometidas pelas forcas de
seguranca.

O PSB solicitou, em carater de urgéncia, que o Estado fosse obrigado a elaborar e
apresentar ao STF um plano especifico, no prazo de 90 dias, contendo medidas objetivas,
cronogramas e previsdo de recursos para reduzir a violéncia policial. Além disso, foram
pleiteadas outras medidas, incluindo restrigdes ao uso de helicopteros em operacdes policiais,
a presenca obrigatdria de ambul&ncias durante as operacdes, e a proibicao de operacdes policiais
proximas a escolas, creches e hospitais, salvo em situacdes excepcionais. O partido também
pediu a adocdo de protocolos detalhados para a preservacao de evidéncias em locais de crime e
a instalacdo de equipamentos de monitoramento em viaturas e uniformes policiais.

Com o advento da pandemia de COVID-19, o PSB apresentou novos pedidos de
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urgéncia, requerendo a suspensao das operagdes policiais em comunidades do Rio de Janeiro
durante o periodo pandémico, exceto em casos extremamente necessarios e com justificativa
formalizada e comunicada ao Ministério Publico. O relator do caso no STF, antes de submeter
o0 pedido ao plenario, deferiu essas medidas relacionadas a pandemia, determinando que as
operacdes fossem realizadas somente em circunstancias excepcionais.

O STF, ao analisar os pedidos iniciais de urgéncia, indeferiu a exigéncia de um
plano para reducéo da letalidade policial, mas referendou as medidas relacionadas a pandemia.
Além disso, o Tribunal decidiu realizar audiéncias publicas para discutir mecanismos de
controle sobre as forcas de segurancga e promover uma atuacdo mais procedimental. Contudo,
em fevereiro de 2022, o STF acolheu parcialmente embargos de declaracdo e determinou ao
Estado do Rio de Janeiro que elaborasse o plano requisitado pelo PSB, estabelecendo que a
aplicacdo da forca pelas policias deveria observar a proporcionalidade e a excepcionalidade. O
processo evidenciou a forte intervencdo do Judiciario nas politicas de seguranca publica do
Executivo estadual. O STF criou ainda um grupo de trabalho sobre Policia Cidadd no &mbito
do Observatorio de Direitos Humanos do Conselho Nacional de Justica, destacando a gravidade
da situacdo (Marques, 2022, p 85).

No entanto, até maio de 2022, ndo houve progresso significativo na elaboracdo do
plano, e operagdes policiais resultaram em incidentes graves, como a morte de mais de vinte
pessoas em uma Unica operacdo, o que sublinha o impacto das decisGes judiciais e a
complexidade da implementacdo de medidas estruturais para a seguranca publica. Essas
decisoes proferidas por aquela Corte revelam a tenséo entre a necessidade de uma reestruturacdo
profunda das praticas policiais e as medidas emergenciais impostas pelo Judiciario, deixando
em aberto o debate sobre a eficacia de um plano estruturante em meio a forte intervencao ja
exercida pelo STF.

Com a analise desse processo, pode-se concluir se tratar de um litigio estrutural,
fato até mesmo reconhecido pelo Ministro Edson Fachin no decorrer de seu voto, porque
elementos tipicos e essenciais dos processos estruturais estdo presentes. Dessa forma, pode-se
evidenciar multipolaridade, distanciando-se da logica binaria de um processo comum; ha no
processo objetivo elevada complexidade da demanda, visto ndo existir uma solugdo pré-
determinada, bem como séo inimeras as possibilidades de solucédo do litigio; a flexibilidade do
procedimento é evidente, ndo havendo nenhuma forma definida para a definicdo e conducao
da marcha processual, inclusive o relator, em sede de medida cautelar, reconheceu o litigio
estrutural, constatado a existéncia do “estado de coisas inconstitucionais” e, como mencionado,

deferiu medidas estruturantes para assegurar a reducéo da letalidade policial no Estado do Rio
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de Janeiro.

Em relacdo a multipolaridade, pode-se afirmar pela sua incidéncia no caso, ndo
obstante ndo exista, como numa acao convencional, polos litigantes entre si, pois, oS processos
objetivos, de controle concentrado de constitucionalidade, ndo ha partes e nem conflito
subjetivo de interesses.

Mas, nesse processo, ndo ha como desconhecer a multipolaridade, pois ha, ainda
assim, varios “polos”, através de Amicus Curiae, que buscam defender qual norma sera
declarada constitucional e qual sera reconhecida inconstitucional. Nessa ADPF, ha quatorze
inscritos como Amicus Curiae, 0 que, N0 mais, assegura, em alguma medida, a legitimidade
democrética do processo estrutural.

Frise-se, no que tange a flexibilidade, o relator bem distinguiu o procedimento em
fases separadas, limitando-se a, naquele momento, em preocupar-se principalmente com o
reconhecimento da estruturalidade presente da sistémica violéncia policial, para além de
reconhecer a legitimidade da intervencdo judicial do caso. Em um segundo momento, restara a
confirmacdo das medidas deferidas, bem como deve haver um estudo minucioso para se visar

a concrecao e, sobretudo, a efetividade das medidas judiciais.

4.3. Petn®3.388/RR - Acdo Popular Raposa Serra do Sol

A Acdo Popular Raposa Serra do Sol (Brasil, 2009, p. 1) foi julgada pelo Supremo
Tribunal Federal ap6s a fixacdo da sua competéncia em uma Reclamacao devido a um conflito
federativo envolvendo a demarcacdo de terras indigenas em Roraima. O processo teve inicio
em 2005 pelo, a época, Senador Augusto Affonso Botelho Neto, que demandava a apreciacdo
da constitucionalidade de uma portaria e um decreto que estabeleciam a demarcacdo dessas
terras. O pedido de suspensdo liminar dos efeitos desses atos foi negado pelo Ministro Carlos
Ayres Britto, e a Unido foi citada.

Em 2008, o Supremo Tribunal Federal julgou o caso e manteve a validade da
portaria, preservando a demarcacao da terra indigena. No entanto, o Tribunal foi além do que
foi solicitado na acdo e impos dezenove condigdes, chamadas de "salvaguardas”, para o usufruto
das terras pelos indigenas, abordando questdes como mineracdo, exploracdo de energia e
seguranga nacional. Essas condigdes ndo foram fruto de pedidos das partes envolvidas e néo
resultaram de um processo dialogado.

Apesar de alguns autores considerarem essa decisdo estruturante, Alessandra Garcia

Marques argumenta que essas salvaguardas ndo podem ser vistas como medidas estruturantes
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no sentido juridico, pois ndo foram desenvolvidas em um processo que visasse a resolucdo de
um problema estrutural de forma dialogada e gradual. O problema estrutural relacionado a
demarcacao de terras indigenas foi identificado, mas nao foi tratado adequadamente dentro do
processo sob a perspectiva estrutural. A decisdo do Supremo Tribunal Federal, embora
importante, ndo envolveu um plano estruturante com a participa¢do plena e continua dos
envolvidos. Dessa forma, a agdo ndo podera ser caracterizada como um processo estrutural,
embora seja, claramente, de interesse publico significativo (Marques, 2022).

E, embora acdes populares possam se mostram como potenciais instrumentos
viabilizadores de reformas estruturais, ha de se concordar com Alessandra Garcia Marques,
visto que a agdo tramitada no Supremo Tribunal Federal deixou de se desenvolver como um
processo estrutural deveria ser constituido e conduzido, resvalando em aspectos fundamentais
para se caracterizar como processo estrutural, como a falta de legitimidade democrética, de
flexibilidade procedimental e de consensualidade.

Finalmente, ndo houve nesse precedente nenhuma medida estruturante deveras,
existindo tdo somente a declaracdo de constitucionalidade do ato administrativo da Unido, que
demarcou a Terra Indigena Raposa Serra do Sol, e a instituicdo de salvaguardas, as quais, em
verdade, sdo consensos interpretativos a respeito de direitos indigenas e ndo determinagfes ou
condenac0es estruturadas em plano de acdo para a correcdo de um litigio estrutural relativo aos
indigenas.

4.4. Mandado de Injuncdo 708-0

Esse remédio constitucional foi impetrado em 2004 por um sindicato de
trabalhadores em educacéo de Jodo Pessoa contra o Congresso Nacional, objetivando assegurar
o0 exercicio do direito de greve também por servidores pablicos civis.

No julgamento do caso, o Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, adotou a corrente concretista geral, determinando que, enquanto inexista
disposicdo normativa especifica, deve-se aplicar a legislacdo que rege a greve dos trabalhadores
para o servigo publico. No entanto, o Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto vencido,
sugeriu a aplicacéo restrita da decisdo apenas ao sindicato impetrante e estabeleceu dezesseis
condicOes para a aplicagdo da lei de greve, reconhecendo estas condigdes como medidas
estruturantes.

A Lein.°13.300/2016, que atualmente regulamenta o mandado de injuncéo, surgiu

como uma resposta a decisdo do STF, efetivando, ao contrario do definido na decisdo do
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referido mandado de injunc&o, a corrente concretista intermediaria, demandando de o Judiciario
a fixacdo de prazo para o legislador suprir a omissdo, antes de tomar medidas mais severas.

No entanto, ao analisar o Mandado de Injuncdo 708-0 através da perspectiva do
processo estrutural, conclui-se que o caso nao se configura como um. Apesar de ter estabelecido
normas temporérias para a greve no servigo publico, ndo houve a identificacdo ou delimitagdo
de um problema estrutural, nem foram formuladas medidas estruturantes destinadas a
solucionar questdes mais amplas. As condi¢cdes estabelecidas por Lewandowski visavam
apenas disciplinar temporariamente o direito de greve, sem 0 objetivo de reestruturar uma
politica publica ou institui¢cdo de forma duradoura (Marques, 2022, p. 106).

Sumariamente, 0 Mandado de Injungéo 708-0, embora importante para a aplicacéo
temporéria de direitos, ndo tem o condao de se caracterizar como um processo estrutural, pois
ndo comporta dilacdo probatoria e é moldado para prover uma répida resposta do Poder
Judiciario, embora possa se abordar problemas estruturais. Nessa linha, ndo pode assim ser
concebido porque ndo houve formulacdo de pedidos estruturantes e ndo se delimitou o possivel
problema estrutural a ser resolvido (Marques, 2022).

Quanto a esse remédio constitucional, ha de se dar razdo novamente a Alessandra
Garcia Marques, visto ndo existem os elementos tipicos e essenciais dos processos estruturais
a esse Mandado de Injuncéo. Tal como o Habeas Corpus, 0 Mandado de Injuncdo nédo revela
como instrumento processual adequado para o fim de resolver litigios estruturais, pois a sua
finalidade ¢é adstrita a uma célere resolucdo de uma indevida omissdo institucional do Poder
Legislativo em editar ato normativo de sua competéncia capaz de interferir na fruicdo de direitos
fundamentais.

Inclusive, para este fim, o impetrante devera provar que possui direito subjetivo a
legislacdo nas situacdes em que a Constituicdo Federal determinar a obrigacdo do ente estatal
em emanar normas legais. Em outras palavras, estando ausente o dever de regulamentacéo pelo
Estado ou inexistente previsdo do direito invocado o Mandado de Injuncdo ndo sera cabivel,
conforme definido nos MI n® 5.926 AgR (Brasil, 2014, p. 1) e MI n°® 6.591 AgR (Brasil, 2016,
p. 1).

No mais, como ja pontuado a respeito do Habeas Corpus, 0 Mandado de Injuncéo
possui uma capacidade limitada para findar litigios estruturais justamente por seu limitado
campo de atuacdo e o objetivo de ser um célere instrumento assegurador de direitos
fundamentais, com a perspectiva de se deparar o individuo com a inviabilidade do exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a

soberania e a cidadania.
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Obviamente, casos pontuais poderiam ser remediados através de uma agao que vise
a concessao da injuncdo para por termo a um eventual litigio estrutural, mas o mais adequado,
via de regra, seria veicular a demanda pela devida acao coletiva, empregando o mandado de
injuncdo como parte da solucdo do problema estrutural, mas ndo como a via processual para a
sua solucéo.

Também essa é a concepcdo adotada por Alessandra Garcia Marques em sua tese
defende que 0 mandado de injuncdo nao enseja um ambiente processual propicio e, sobretudo,
adequado para a resolucdo de problemas estruturais, reservando-se as hipoteses em que se
espera imediata resposta do Poder Judiciario, surgindo incompatibilidade com um processo
longo, resultante do fruto de cooperages e didlogos entre os envolvidos (Marques, 2020, p.
108).

4.5.  Acdo Civil Publica n. °© 1005310-84.2019.4.01.3800

O Ministério Publico Federal propés uma Acdo Civil Publica contra a Unido e a
Agéncia Nacional de Mineracdo com o objetivo de reestruturar a politica publica federal
relacionada a aprovacdo, licenciamento, operacdo e fiscalizacdo de barragens, devido a
desastres ambientais ocorridos nos trés anos anteriores. O MPF utilizou, de forma declarada em
inicial, uma abordagem de processo estruturante, para alcancar a resolucdo de problemas
complexos que afetam as politicas publicas e requerem mudancas profundas e duradouras.

O autor coletivo argumentou que, apesar das perdas humanas, econdmicas e
ambientais, ndo houve alteracdes suficientes nas praticas de fiscalizacdo e gestdo para evitar
novos desastres. A agdo buscou, dessa maneira, enfrentar as causas estruturais dos problemas
na fiscalizacdo de barragens e reorganizar a relacdo entre a Unido e a ANM para garantir um
ambiente seguro e ecologicamente equilibrado.

O parquet solicitou medidas urgentes e estruturantes, como a inspe¢do imediata de
barragens em risco e a elaboracdo de um plano de reestruturacdo da ANM. O acordo resultante,
homologado pela Justica, estipulou que a ANM deveria receber 0s recursos necessarios para
executar essas tarefas e reformular sua estrutura de fiscalizagdo em curto, médio e longo prazos.
Este processo, claramente estruturante desde o inicio, visava criar um sistema de fiscalizagéo
mais eficaz e prevenir futuros desastres.

Cabe notar que o acordo firmado entre as partes foi desenvolvido em um ambiente
dialégico e cooperativo, com varias audiéncias de conciliagdo e acompanhamento,

demonstrando um esforgo conjunto para implementar as mudancas necessarias para reestruturar
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a Agéncia Nacional de Mineragéo (Marques, 2022, p. 113).

A fixacdo razoével de prazos para a implementacdo das medidas estruturantes foi
destacada como essencial para garantir seguranca juridica e evitar que o processo se prolongue
de forma indefinida, requerendo-se a implementacdo das medidas em prazo minimo de dez
anos. Nestes termos, para Alessandra Garcia Marques, esta demanda ja surgiu com natureza de
processo estruturante, iniciado em 2019, terminou por resultar em um acordo formalizado em
outubro do mesmo ano, estabelecendo um plano detalhado para reestruturar a fiscalizacdo de
barragens no Brasil. (Marques, 2022, p. 114).

Note-se que, nesta acdo, diferentemente das demais analisadas neste capitulo, hé,
deveras, um problema estrutural sendo tratado em um verdadeiro processo estrutural. O
Ministério Publico Federal delimitou exatamente se tratar da busca de uma solucdo para a
omissdo da agéncia reguladora em fiscalizar a seguranca das barragens existentes no pais. Em
decorréncia da falta de fiscalizagdo, a politica de seguranca de barragens ndo estava sendo
adequadamente cumprida e violando o direito ao meio ambiente, como prescreve o art. 225 da
Constituicao Federal.

Ou seja, ha um claro problema estrutural delimitado na acéo, visando-se o alcance
de uma solucdo em uma complexa situacéo fatica, restaurando o funcionamento adequado da
Agéncia Nacional de Mineracdo sob uma perspectiva de conformidade a um estado ideal de
coisas.

Interessa observar, no mais, a preocupacao do Ministério Publico Federal em
assegurar a legitimidade democratica, demandando-se uma ampla publicidade da a¢do, bem
como o ensejo dado a participacdo de amici curiae.

Pontue-se que a delimitacdo de prazo para a conclusdo do acordo - para além de
garantir que a demanda ndo se prolongue indefinidamente, assegurando uma seguranca juridica
- possui bastante razoabilidade, ndo havendo exiguo tempo, nem mesmo exagerado e indevido
prolongamento da situacdo, o que é, certamente, um ponto positivo nesta acdo, em consonancia
com o defendido por Eduardo José da Fonseca (Costa, 2012).

Tratou-se de um bom exemplo de como a consensualidade pode ser efetiva ao
deslinde dessas acdes, pois em sede audiéncia de conciliagdo, costurou-se um acordo entre as
partes e homologou-se 0 plano de acdo para a reestruturacdo da mencionada agéncia, solucao
essa que, pela via ordinéria, é provavel que, assim como nos demais procedimentos altamente
complexos, anos se passariam até o inicio da execucdo da sentenga. Neste ponto, cabivel
destacar que, como apurado (Marques, 2022, p. 114) a acéo foi distribuida em abril de 2019,
havendo homologacao do acordo em outubro daquele mesmo ano.
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Em sintese, pode-se extrair desse caso concreto as essenciais caracteristicas de um
processo estrutural, isto é, é um processo dotado de alta flexibilidade procedimental, com
grande carga de consensualidade e deferéncia a legitimacdo democratica. Embora ndo tenha
havido a biparticdo do processo, isso ndo descaracteriza o fato de ser uma demanda estrutural,
na qual a consensualidade foi tdo intensa que dispensou maiores providéncias judiciais para a
efetivacdo da solugdo encontrada para solver a problematica proposta pelo MPF.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou explorar o processo estrutural no contexto do Direito
brasileiro, destacando sua relevancia para a efetivacdo de direitos fundamentais e a resolucéo
de problemas de grande complexidade e impacto social. Em resposta ao problema central da
pesquisa — como adequar as normas processuais ao processo estrutural —, verificou-se que,
diante da peculiaridade dos litigios estruturais, 0 modelo tradicional de processo civil, focado
em litigios individuais, mostrar-se-a insuficiente para atender as demandas por uma justica
efetiva e célere em questdes coletivas e estruturantes se seus textos normativos forem
interpretados da forma tradicionalmente realizada.

As principais contribuicfes deste estudo apontam para a necessidade de uma
releitura de institutos processuais, extraindo normas processuais adequadas a dinamicidade e
complexidade requeridos para a solucdo de litigios estruturais. Pode-se mencionar,
exemplificativamente, o principio da congruéncia, a estabilizacdo da demanda e a atipicidade
dos meios executivos, propondo que esses conceitos sejam flexibilizados para o tratamento
adequado e necessario aos litigios estruturais. A analise doutrinaria e jurisprudencial evidenciou
que o processo estrutural requer uma postura mais ativa e, por vezes, colaborativa do
magistrado, o qual podera atuar, em muitos casos, como um facilitador de um didlogo
interinstitucional, um conciliador, capaz de organizar o processo de modo a fomentar a
cooperacao entre as partes e adequar os procedimentos aos fins sociais e a complexidade dos
casos, dando efetividade aos essenciais principios processuais da cooperacdo e celeridade
inscritos nos arts. 4° e 6° do Cddigo de Processo Civil.

Além disso, o estudo demonstrou que o0 processo estrutural, ao envolver multiplos
interesses, partes e fases processuais, exige a aplicacdo de técnicas processuais especializadas,
com alta carga de flexibilidade procedimental, desenvolvendo caracteristicas tipicas, como a
multipolaridade, a coletividade e a complexidade. A aplicacdo desses conceitos permite a
formacdo de um litigio que atenda aos interesses da coletividade de maneira ampla e
democratica, refletindo um compromisso com o devido processo legal coletivo e a promogéo
de direitos fundamentais.

A concrecdo do processo estrutural depende da adequacgdo do Direito Processual
Civil as demandas especificas desses litigios, incluindo a possibilidade de intervencao do Poder
Judiciario em politicas publicas e 0 uso de mecanismos de cooperacgéo judiciaria. Para além

dessa readequacdo, uma lei processual que elimine dissensos doutrinérios e jurisprudenciais e
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delimite o alcance dos processos estruturais, como analisado, podera colaborar com a
consolidagéo do processo estrutural.

A execucdo dos titulos judiciais, igualmente, ndo podera se ater a légica processual
normalmente aplicada nas acGes executivas que tramitam nos tribunais brasileiros. Como
explicitado, a imposicdo de medidas judiciais a forca, sobremaneira diante 6rgdos publicos,
tende a serem medidas decadentes e sem efetividade, fora os casos em que se podera constatar
a inconstitucionalidade da medida adotada. Isso evidencia que a consensualidade, viabilizada
pelos negocios juridicos processuais, deve ser sempre prioritaria para a solugdo dos litigios
estruturais, o que, para além de efetividade, é capaz de proporcionar celeridade a prestacéo
jurisdicional.

A veiculacdo dos litigios estruturais, como se extrai da literatura analisada, € mais
adequadamente tratada nas acdes coletivas, como sdo os casos das acbes civis publicas e,
potencialmente, das a¢Oes populares. Embora possa haver o tratamento de questdes estruturais
e de grande interesse publico em acbes de controle concentrado de constitucionalidade,
mandados de injuncédo, habeas corpus, acdes individuais e em mandados de seguranca, fato é
que tais tipos de acdo ndo sdo adequados e, muitas vezes, inviabilizam o tratamento adequado
de um litigio estrutural.

No que tange ao aspecto constitucional, com base nos estudos explorados, ndo ha
como negar a constitucionalidade dos processos estruturais, porque, como ao Poder Judiciario
¢ outorgada a protecdo das normas constitucionais, considerando que a competéncia
constitucional de cada Poder da Republica € definida pela sua atuacdo preponderante, inexiste,
a priori, qualquer inconstitucionalidade, mas sim o pleno exercicio da funcao judicante previsto
na Constituicdo Federal de 1988.

Essas reflexdes, portanto, propdem uma base consistente para futuras pesquisas e
para a atuacdo préatica na area do Direito Processual Civil, com vistas ao desenvolvimento de
uma jurisprudéncia que valorize a efetivagdo dos direitos fundamentais e a estabilidade das
politicas publicas essenciais ao Estado Democratico de Direito.
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